DANO A LA PERSONA Y DANO MORAL EN LA
DOCTRINA Y EN LA JURISPRUDENCIA
LATINOAMERICANA ACTUAL

El ser humano puede considerarse como una unidad
sicosomdtica sustentada en su libertad. Lalibertad
es el miicleo existencial de la persona que es indiso-
luble de su particular envoltura sicosomdtica. De
esta manera, el daiio subjetivo o dafio a la persona
puedesistematizarse, porlanaturaleza bidimensio-
nal del ser humano, en dafio sicosomdtico y dafio a
la libertad. Teniendo como base una concepcion
personalista del ser humano, el doctor Ferndndez
Sessarego, autor del presente articulo, ha sido pre-
cursor y promotor infatigable de la nueva teoria del
dafsio alapersonaydeladiferencia conceptual entre
el “dafio alapersona”y la afiejay ya obsoleta idea
del "dafio moral”. Sus ideas han tenido gran acogi-
da en diversos paises, de manera que desde la déca-
da de los ochenta hasta la actualidad es mucho lo
que se ha progresado en la materia concerniente al
dafio a la persona. Es asi que el doctor Ferndndez
Sessarego analiza en este ensayo el desarrollo de la
sistemdtica del dafio alapersonaenladoctrinayla
jurisprudencia latinoamericana contempordnea.

Carlos Fernandez Sessarego*

1. IMPORTANCIA DEL DANO A LA
PERSONA EN LA EPOCA ACTUAL

En 1991 Tunc expresaba, con razén, que el dafio a la
persona es el campo mas importante de la
Responsab1hdad Civil tradicional en los tiempos
que corren' . En el mismo afio, desde la Argentina,
Mosset Iturraspe llegaba a similar conclusién. En
las paginas de la tercera edicién de su valioso libro
“El valor de la vida humana” el profesor argentino
afirmaba que “los aspectos mas sobresalientes, a
nuestro juicio, en las cuestiones generales de la
tematica (sobre la Responsabilidad Civil), son dos:
la aparicion del denominado dafio ala personay el
afianzamiento de la nueva comprension y alcances
del dafio moral””*.

Adherimos, con viva conviccién, a las expresiones
vertidas, entre otros, por Tunc y Mosset Iturraspe.
Hace cerca de dos décadas tuvimos la oportunidad
de asistir desde Italia -donde residiamos por aquel
tiempo- a los primeros, inciertos y controvertidos
desarrollos del dano a la persona. Seguimos de
cerca y con la mayor atencion los iniciales titubeos
de lajurisprudencia asi como la precursora lucidez
con la que algunos privilegiados y escasos autores,
como seria el caso de Francesco Busnelli, afrontaron
la cuestién y contribuyeron, con decisivos aportes,
a desbrozar el tema de la Responsabilidad Civil por
dafios a la persona. Ante este “descubrimiento”
tuvimos la sensacién de que se iniciaba una nueva

* Profesor.de Derecho Civil, Pontificia Universidad Catélica del Perd, Uni’vaﬁidad deﬁLima.
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época para el Derecho en Ja que se revalorizaba al
serhumano frente a laincomprensiény marginacién
en que lo habia confinado el individualismo-
patrimonialista dentro de una 6ptica materialista
delmundoy delhombre. Comprendimos, entonces,
laimportanciay actualidad del tema y nos sumamos
rapidamente al grupo de autores que postulaban la
necesidad de seguir investigando en esta materia
asi como urgian a trabajar para que los juristas y los
jueces de este tiempo compartieran estos puntos de
vista. Es oportuno recordar que el dafio a la persona
encuentra su fundamento en una concepcién
humanista del Derecho. Es decir, en una corriente
personalista que proclama que el ser humano -la
persona- es el centro y el eje del derecho. En dos
palabras: su razén de ser.

Lo expuesto constituia motivo mas que suficiente
para que nos dedicdramos al tema con la pasién del
convertido. La causa lo justificaba. Fue asi como
hemos venido tratando sobre el dafio a la persona
desde la década de los anos 80, habiendo escrito
sobre este asunto diversos ensayos publicados en el
Perti y en el extranjero.

Enelloshemosincidido en diversos aspectos de esta
novedosa materias, en especial en lo relativo a su
fundamentacion, a la nueva sistematica del dafio a
la persona y a la diferencia conceptual entre “dafio
a la persona” y “dano moral”. Nos hemos
preocupado por distinguir, en lineas generales, los
diversos dafios que se pueden ocasionar al ser
humano-incluyendoal concebido-comouna unidad
sicosomatica sustentada en su libertad- y que, hasta
hace poco, eran practicamente ignorados por el
Derecho. En dichos ensayos hemos hecho hincapié
en el cardcter satisfactivo de la reparacién de los
danos a la persona de consecuencias no patri-
moniales y enlos diversos pardmetros que se utilizan
en algunos paises para valorar y liquidar tales
perjuicios. Hemos también llamadolaatencién sobre

dafios a la persona en el momento de valorarlos y
liquidarlos. El precursor desarrollo de la nocién de
dario al proyecto de vida ha sido, tal vez, una de las
cuestiones que, por su novedad absoluta, atrajo
poderosamente nuestro iriterés.

Desde la década de los ochenta-a la actualidad es
mucho lo que en ciertos paises se ha progresado en
la materia concerniente al dafio ala persona. Dentro
del ambito latinoamericano ello es notorio
especialmente en el Perti y en la Argentina. Asi lo
testimoniala crecientebibliografia dedicadaal tema.
Este avance se podra apreciar de la breve referencia
que haremos en este trabajo de la actual doctrina y
de la glosa que efectuamos de algunas recientes
sentencias dictadas en dichos paises. Ellas
representan, comose verd, textos precursores dentro
de una naciente tendencia, que se consolida dia a
dia, destinada a resaltar el lugar jerarquicamente
preferente que ocupa el dafio a la persona frente al
dano objetivo o dafio a las cosas.

A través dedichos fallos se podra aprehender como
en la jurisprudencia se empieza a desglosar los
diversos danos a la persona para proceder a
indemnizar independientemente cada uno de los
perjuicios causados. Es decir, a tratar auténoma-
mente cada una de las voces en las que se ha
sistematizado el dafio a la persona -como son los
diversos aspectos del dafio sicosomatico y el dafio al
proyecto de vida- distinguiéndose ellas, para los
efectos indemnizatorios, de aquellas otras voces
referidas al dafno objetivo, como es el caso del dafo
emergente y del lucro cesante.

Para tomar conocimiento del estado actual de la
materia en el Ambito latinoamericano es necesario,
a titulo de introduccién, volver sobre la nueva
sistematizacién del dafio ala persona, sin cuya cabal
compresién estimamos que es dificil captar los
avances experimentados en la doctrina y en la

la necesidad de que el juez desglose los diversos jurisprudencia de nuestro subcontinente.

’

' Los trabajos publicados a la fecha son: El dano a la persona en el Cédigo Civil peruano.de 1984. En: Libro Homenaje a José Leon
Barandiaran: Lima: Editorial Ctizco, 1985. p. 153 y ss.; y en: Nuevas tendencias en el derecho de las personas. Lima: Universidad de Lima,
1990. p. 261 y'ss.; El dano alapersonaen ¢l Cddigo Civil peruano de 1984y en el Codigo Civil italiano de 1942, en el volumen: El Cédigo
Civil peruano y el Sistema Juridico latinoamericano. Lima: Editerial Cuzco, 1986. p. 251 y ss.; IF danno allg salute nel codice civile peruvian.
En: “Giornate di studio sul danno alla salute”. Padova: Cedam, 1990, p. 363 y ss.;- Proteccion juridica de la:persona, Capitulo IV. Lima:
Universidad de Lima, 1992. p. 151 y ss.; Hacla una nueva sistematizacién del daho 4 la persona. En: Cuadernios de Derecho. No. 3. Lima:
Universidad de Lima, 1993, p. 28 y ss. y en: Primer Congreso Nacional de Derecho Civil y Comercial. Ponencias. Lima: Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, 1994 y-en: Estudios en honor de Pedro J. Frias: Cérdoba: Academia Nacional de'Dereche y Ciencias
Sociales, 1994; Proteccién de la persona. En: Protecqion de la persona humana. Buenos Aires: Editorial La Rocca, 1993.p: 21 y ss.; Apuntes
para una distincién entre el dadoal proyecto'de vida y el dafio psiquico. En: THEMIS= Revista de Derecho, Segunda Epoca. No. 32. Lima,
1996.p. 161y 'ss, yen: Los derechos del hombre: Danos y proteccidénala persona. Mendoza; Editorial Cuyo,1997; Precisiones preliminares
sobre el dafio a la-persona..En: THEMIS - Revista de Derecho. Ségunda Epoca. No. 34: Lima, 1996, p. 177 y ss.; Reparacion del dafio a la
persona, En: Dafios a la persona. Montevideo: Editorial del Foro, 1996; ;Existe un dafio al proyecto de-vida? En: Scritti in.onore di Guido
Gerin. Padova; Cedam, 1996. p 407y ss.; Dabo a la identidad personal. En: La persona y el derecho en el fin'de siglo. Santa Fe, 1996, p.
89y ss. y en: Themis. N”.36..Lima, 1997. p. 245 y ss.; Dano psiquico. En:Scribas. Arequipa: INDE], 1998. p. 111.y ss; El dafio al proyecto
de vida. En: Derecho. No: 50. Lima: Universidad Catdlica, 1998. p: 47 y ss.
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2. GRAVITACION DE LA NUEVA SISTE-
MATICA DEL DANO A LA PERSONA

Estimamos conveniente precisar que el dafio puede
serapreciado desde dos distintos planos, no obstante
que entre ellos existe una relacién esencial. En un
sentido amplio, el dafio puede distinguirse o
clasificarse exclusivamente en funcién de la
naturaleza misma del ente dafado. Es decir, en
atencion a la calidad ontoldgica del ente que sufre
las consecuencias del evento danoso. En este orden
de ideas se puede diferenciar claramente dos tipos
de dafos, uno que podemos designar como subjetivo
y otro que denominamos objetivo. El dafio subjetivo
es el que incide sobre el sujeto de derecho, quenoes
otro que el ser humano. El dano objetivo, por el
contrario, es aquel que incide sobre las cosas, sobre
los entes inanimados' .

En un segundo plano cabe distinguir al dafio, yano
en funcién de la naturaleza misma del ente dafiado,
sino en cuanto a las consecuencias o perjuicios
derivados del evento dafoso. Estas consecuencias,
bien lo sabemos, pueden ser resarcidas en dinero
cuando la naturaleza del ente lo permite, es decir,
cuando es dable que dichas consecuencias se
cuantifiquen dinerariamente o que, en su defecto, el
objeto dafiado pueda ser sustituido por otro similar.
En esta primera hipotesis estamos frente a un dafio
que, en funcién de la naturaleza del ente danado,
permite que éste pueda sustituirse por otro similar
o que su valor pueda ser compensado en dinero. De
ahi que designemos a este dafio como dafio
“patrimonial” o “extrapersonal”.

En cambio, atendiendo a la calidad ontolégica del
ente danado, existen casos en que no es posible
otorgar a la victima una indemnizacién directa e
inmediata en dinero. La naturaleza misma del ente
danado no lo permite. En esta peculiar situacién la
reparacionno tendra un caracter compensatorio del
dano sufrido sino que ella serd meramente
satisfactiva. En otros términos, en ciertos tipos de
dano al ser humano -concebido o persona natural-

es del todo impracticable otorgar una indemniza-
cién en dinero, ya que estamos frente a aspectos del
ser humano que no tienen una traduccién directa e
inmediata en dinero pues noestan en el comercio de
los hombres, no son objeto del trafico comercial. En
este ultimo caso nos hallamos ante un dano que
solemos denominar, indistintamente, como dano
“no patrimonial”, “extrapatrimonial” o “personal”.

Las dos posibles diversas distinciones del dano
sintéticamente expuestas en precedencia, es decir,
ya sea en funcion de la naturaleza del ente dafado
o de las consecuencias o perjuicios derivados del
dano, tienen una importante incidencia en lo que
concierne a su valorizacién y liquidacion, y a la
consiguiente fijacién delaindemnizacién. En efecto,
la naturaleza del ente dafiado -el ser humano o las
cosas, en su caso- determina criterios y técnicas
indemnizatorias totalmente diferentes. No es lo
mismo causar un dafno a un ser humano, en su vida,
en su honor o en suintimidad, que generar un dafio
a un automoévil o a una maquina cualquiera. Los
criterios y las técnicas mdemmzatorlas lorepetimos,
no son las mismas en ambos casos . Ellas deben
necesariamente adaptarse a la naturaleza del ente
dafiado. Cada tipo de ente exige, por consiguiente,
un tratamiento indemnizatorio diverso.

El dafio subjetivo o dafio a la persona’ puede
sistematizarse, en atencién a la naturaleza
bidimensional del ser humano, en dano sicosomatico
y dafio alalibertad. Ello porque, como esta dicho, el
ser humano es una unidad sicosomética sustentada
en su libertad. Libertad que es el ntlcleo existencial
de la persona. Esta particular estructura del ser
humano hace posible que se pueda danar algin
aspecto de su envoltura sicosomética o el ejercicio
desulibertad paralarealizacién de un determinado
proyecto de vida.

La sistematizacién del dafio subjetivo o dafio a la
persona tiene como primordial finalidad mostrar, lo
mas clara y didacticamente posible, los diversos
aspectos del ser humano que pueden ser lesionados

* Para una visién preliminar y sintética del dafio a la persona puede verse del autor de este trabajo el ensayo: Precisiones preliminares
sobre el dafo a la persona. En: THEMIS - Revista de Derecho. Segunda Epoca. No. 34, 1996. p. 177"y ss; asi como: Hacia una nueva
sistematizacién del dano ala-persona.En: Cuadernos:de Derecho. Np. 3. Lima: Universidad de Lima, 1993. p. 28 y $s.

® Laindemnizacion, en funcién de la naturaleza del ente dafiado, puede asumir la calidad de resarcitoria o de reparatoria. Reservamos
la expresién de indempiizacion “resarcitoria” para el caso en que pueda ser fijada en dinero y la de indemnizacién “reparatoria” cuando
ello no es posible. Dicho en otros términos, el resarcimiento es la mdemmzaqon quie se fraduce en dinero porque la naturaleza del ente
dafiado asi lo permite, mientras que la reparacion tiene solo el cardcter de indemnizacion sahs-factwa desde quela calidad ontolagica del
ente dafiado hace impracticable una'compensacién dineraria. En este tiltimo caso, €l dinero.que se entrega a la victima tiene el sentido
de brindarle una satisfaccion. Sobre el asunto puede verse del autor de este trabajo: Reparacion del dafo a la persona. En: Dafo a la
persona. Montevideo: Editorial del Foro, 1996. :

* Utilizaremos preferentemente enel texto del trabajo la denominacion “dano a la persona” en vez.de”dafio subjetivo” en atenciona que
la primera esta consagrada por la doctrina.

“THEMIS 38
181



como consecuencia de un evento danoso, asi como
determinar, en cada caso, los criterios y las tecmcas
indemnizatorias adecuadas a las circunstancias’ .

Como expresaramos en precedencia, el dafio a la
persona puede distinguirse en dafio sicosmatico y
danioalalibertad. El dafio sicosomaticoes aquel que,
como su nombre lo pone en evidencia, incide en
algtinaspecto delaunidad sicosomética constitutiva
del ser humano. Se puede lesionar cualesquiera de
los multiples aspectos que componen o integran esta
inescindible unidad, yasea que el dafio afecte directa
y primariamente al soma o cuerpo o que lesione
primaria y directamente a la psique. Estd de mas
decir que, siendo el ser humano una inescindible
unidad sicosomatica, todo lo que agravia al soma o
cuerpo repercute, en alguna manera y medida, en la
psique y, a su vez, todo lo que lesiona la psique se
refleja, también de alguna maneray en ciertamedida,
en el soma o cuerpo. Desde este punto de vista el
dafio sicosomatico puede distinguirse en dafio
somatico y dafo p51qu1co :

Como se ha sefialado, son muiltiples los aspectos del
ser humano que pueden ser objeto de una lesién
generada por el evento dafioso. En lo que se refiere
al dafio sicosomatico cabe hacer una distincién entre
la lesién, considerada en si misma, y las multiples
consecuencias que lalesién produce enla existencia.
Cabe pues, remarcamos, distinguir dentro del dafio
sicosomético la lesién, considerada en si misma, de
las consecuencias o repercusiones queella originaen
el bienestar o salud de la victima. A la lesién, en si
misma, se le ha designado alguna vez como dafio-
evento y, a sus consecuencias, como es obvio, como
dafio-consecuencia. Un sector de la doctrina que se
ha ocupado del dafio ala persona, identifica lalesion
conlaexpresién de “dafiobiolégico”. Dafnobioclégico
es, por consiguiente, la lesién en cuanto tal. Es decir,
un golpe, una herida, una fractura, un trauma, etc.

El dafio biolégico, en cuanto lesién en si misma,
acarrea una serie de consecuencias que afectan la
vidamisma dela persona, que modifican sus habitos,
que le impiden dedicarse a ciertas actividades de su

vida ordinaria, que, en una palabra, afectan su bien-
estar. A este dafio se le conoce con la expresién de
“dafio alasalud”. Eneste caso el concepto salud, de
acuerdo a la definicién que de ella ofreciera en 1946
la Oficina Mundial de la Salud, significa bienestar
integral. Por ello, el dafio a la salud, derivado del
previo dafo biolégico, perturba, en cierta medida e
intensidad, el bienestar mismo de la persona. En
otros términos, la salud resulta ser un componente
importante -mas no el dnico- del bienestar integral
de la persona.

El dafio a la salud, de conformidad con lo expuesto
en el parrafo anterior, compromete el estado de
bienestar de la victima’. El concepto “bienestar”,
cabe reiterarlo, tiene una muy amplia significacién.
Carecer de bienestar supone un ostensible déficiten
la calidad de vida de una persona en relacién con el
nivel que ella tenia antes de producirse el dafio. La
persona ve afectadas sus normales actividades, ya
sean ellas afectivas, de relacién social, familiares,
laborales, recreativas, deportivas. El dafio
compromete también aquellas actividades “del
tiempo libre y de relajamiento y, por consiguiente,
aquellos perjuicios a la vida sexual, a la integridad
del aspecto exterior y, mas genéricamente, a las
relaciones sociales tradicionalmente encuadradas
en el llamado dafio a la vida de relacion”'’. El
concepto dafio a la salud engloba asi una serie de
dafos que, paulatinamente, fueron puestos en
evidencia por la jurisprudencia comparada, como
es el caso de las expresiones del dafio estético, dafio
sexual, dafo ala vida de relacién, entre otros. Todos
ellos se encuadran dentro del concepto genérico de
dafio a la salud o al bienestar de la persona.

El dafio, como se ha apuntado, puede afectar
predominantemente lo somatico de la persona o,
prevalentemente, su psiquismo. Una lesién al
cuerpo, como una notoria herida en la cara o la
pérdida de un genital, acarrea consecuencias de
ambos oérdenes pues no sélo afectan la yida de
relacién o hacen que un érgano sea impropio para
su funcion, sino que este déficit de bienestar,
calificado predominantemente como somatico, tiene

7 Parauna mayor informacionen torno a la sistematizacion del dano a la persona puede consultarse del autor deeste trabajoel ensayo:
Hacia una nueva sistematizacion del dafio a la persona. En: Cuadernos de Derecho, No, 3. Limia: Revista del Centro de Investigacion de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, 1993. p- 28 y ss. Ademas se publicé en: Libro Homenaje a Pedro J. Frias. Cordova:
Academia'de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 1994 y en; Libro de Ponencias del Primer Congreso. Nacional de Derecho Civil
y Comercial: Lima: Universidad Nacional Mayor de 5an Marcos, 1994

Sobre los alcances del dano psiquico puede consultarse del autor de este trabajo el ensayo titulado: Dano psiquico. En: Scribas.

Arequipa. No. 3, 1998.

* Enelinciso 1 del articulo 2 de la Constitucion peruana de 1993 se considera al bienestar como uno delos derechos fundamentales de

la persona: -
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también repercusiones de orden psiquico, de diver-
so grado e intensidad. Es decir, que pueden ellas
expresarse en un dafio emocional, pasajero o
transitorio, designado tradicionalmente como dafio
moral, opueden derivar en unaenfermedad, en una
psicopatia. El dafio a la salud supone, asi, una
alteraciénnegativa delbienestar del sujetolesionado
a raiz de un dafio bioldgico.

El dafo a la libertad supone un previo dano
sicosomatico. Este ultimo dafio puede incidir, en
diverso grado, en la libertad, ya sea en su
insecuestrable instancia subjetiva constituida por la
pura “decisiéon”, o en su expresién objetiva o
fenoménica, es decir, en el ejercicio de la libertad en
la vida social, en lo que se suele designar como “el
libre desarrollo de la personalidad”. La primera
situacion puede calificarse como un “caso limite”,
pues lo que se impide como consecuencia de un
previo dafio sicosomatico es que la persona, por una
pérdidade concienciade diversa duracién, no pueda
“decidir” por simisma. Es decir, y por consiguiente,
ella esta privada de transformar esta potencia -que
es la libertad en cuanto niicleo existencial- en acto,
en ejercicio fenoménico de la libertad en cuanto
“decision”. En otros términos, se le impide a la
persona convertir su intima decisién en una cierta
conducta o comportamiento. En este caso, sin
embargo, no puede aludirse a una “pérdida” de la
libertad, ya que ello sélo ocurre con la muerte de la
persona, sino que se refiere a la imposibilidad
temporal de decidir porsimismo comoconsecuencia
de un dano sicosomatico. Esta imposibilidad de
decidir por si mismo puede derivarse de un estado
de coma, diagnosticado como irreversible, por lo
que sera improbable que la persona recupere su
capacidad de decisién. La incapacidad temporal de
que el ser humano decida por si mismo acarrea,
como obvia consecuencia, que esté privado de
convertirla en acto, de fenomenalizarla.

Pero, la forma mas frecuente de lesién a la libertad
eslaqueincideenel ejerciciomismo deestalibertad.

1

Ella se manifiesta como una frustracién en cuanto al
ejercicio fenoménico de una decisién de la persona.
A este tipo de dano se le conoce como “dafo al
proyecto devida”". Se designa como “proyecto de
vida”" el rumbo o destino que la persona quiere
darleasuvida, es decir, el radical sentido existencial
derivado de una previa valoracién. El ser humano,
en cuanto ser ontolégicamente libre, decide vivir de
unauotramanera, vivenciar preferentemente ciertos
valores, escoger una determinada actividad laboral,
perseguir ciertos e importantes objetivos.

En un trabajo publicado en 1985, al referirnos al
dafio al proyecto de vida, remarcdbamos que el
dano a la persona “en su méas honda acepcién es
aquel que tiene como consecuencia la frustracion
del proyecto de vida de la persona”. Sefialdbamos
en aquella oportunidad que el dafo al proyecto de
vida “es un hecho de tal magnitud que truncaria la
realizacion de la persona humana de acuerdo a su
mas recéndita e intransferible vocacién”
Considerabamos, ademads que, extraftamente, “este
radical aspectodel dafoalapersonay susefectosno
han sido debidamente considerados porla doctrina
por nosotros conocida, la que, en todo caso, lo
cataloga como un dafio que afecta alguno de los
derechos de la personahdad”

Un dafio sicosomatico puede afectar, en cierta
medida, la plena ejecucion del proyecto de vida. La
persona puede, a raiz del dafio, verse impedida de
realizar a plenitud lo que, por ser libre, “decidié

r”. Es decir, la persona puede ver frustrada su
propia realizacién existencial. El trastocamiento o
frustracion del proyecto de vida puede
comprometer, en diverso grado e intensidad segin
los casos, el futuro dela persona. “Dejar de serloque
se proyectd ser” puede acarrear como consecuencia
que la vida de la persona pierda “su sentido”, su
razén de ser, al no poder continuar vivenciando,
con la misma intensidad, los valores que signaron
su proyecto existencial y que, posiblemente, llegaron
a justificar su razén de existir'”

' Para un desarrollo de este tema ver del autor de este trabajo: Apuntes parauna distinciénentreel dafioal proyecto deviday el dafio

psiquico. En: THEMIS - Revista de Derecho. Segunda Epoca. No. 32. Lima, 1995 y en: Los derechos del hombre. Dafios y proteccion a
la persona. Mendoza: Editorial Juridica Cuyo, 1997; asicomo: Danoal proyecto de vida. En: Derecho. Revistade la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catolica de Lima, entrega correspondiente a 1996 pero publicada en 1998,

? Laprimeravez queel autor tratd el tema del dano al “proyectc de vida” fue enunensayo conocasion del homenajerendido al maestro
José Leén Barandiarary. Por ello e} desarrollo del asunto aparece enel correspondxente Libro Homenaje bajo el titulo de: El dafio a la
persona en el Cédigo Civil de 1984. Lima: Cultural Cuzco, 1985, Este ensayo sg incorpord postenormente como un capitulodellibro del
autor: Nuevas tendencias én el Derechio de Jas Personas. Lima; Universidad de Limia, 1990. -

13

FERNANDEZ SESSAREGO Carlos. El dano a la personaen el Codigo Civil peruano de 1984 y enel Cédigo Civil italiano de 1942.
En: El1 Codigo civil peruano y el Sistema Juridico latinoamericano. Ob cit. p. 252 y ss.

* Eldanoal proyecto de vida ha sido desarrollado, como se ha sehalado, en un ensayo titulado: Dafioal proyecto devida. En: Derecho.
Lima: Pontificia Univerisdad Cat6lica, correspondiente a 1996, pero publicada en 1998, p. 47 y ss.
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El dafio al proyecto de vida es un daifio actual, que
se proyectaal futuro. Es un dafio continuado, cierto.
Su mas grave consecuencia es la de generar en el
sujeto afectado un vacio existencial por la pérdida
de sentido que experimenta su vida. Son muchas y
diversas las consecuencias de todo orden, aparte de
la citada, que surgen como efecto de este singular
dano al proyecto de vida. La persona lesionada en
su libertad se sume en un explicable estado de
desorientacién, de pérdida de seguridad y de
confianza en si mismo, de pérdida de metas, de
desconcierto. La angustiosa situacion que envuelve
a la victima puede conducirla a la evasion a través
de alguna adiccién a las drogas o, en un caso limite,
puede conducirla al suicidio .

Para ilustrar un notorio caso de dafio al proyecto de
vida recurriremos, como lo hemos hecho en alguna
otra oportunidad, a la persona de un consagrado
pianista, en plena madurez, que es victima de un
accidente automovilistico en el que, entre otras
lesiones, pierde varios dedos de su mano derecha.
En esta hipodtesis debemos analizar,
independientemente, cada uno de los dafios de los
que ha sido victima ya que la tendencia actual, que
consideramos es la correcta, valoriza y liquida
independiente y auténomamente cada uno de los
danos inferidos al ser humano. La suma de todos
estos valores constituye la suma global que el juez
tija como indemnizacién a cargo del dafiador.

En el ejemplo anteriormente propuesto, las
consecuencias de caracter patrimonial, valorizables
endinero, estan representadas por el daio emergente
y por el lucro cesante. Ambos perjuicios se pueden
acreditar documentalmente. El dafio emergente, en
el caso citado, resulta ser el costo del tratamiento
meédico, de la hospitalizacién, de las medicinas, de
los honorarios médicos. El lucro cesante esta
constituido por los honorarios que ha dejado de
percibir el pianista en razén del dafio sufrido. En el
caso del ejemplo, podria tratarse hipotéticamente
de diez conciertos pendientes de ejecucién, ya
contratados y programados que, en conjunto,
generan parael pianista unos quinientos mil délares.
Las consecuencias de estos dos tipos de darfios se
resarcen con la entrega de dinero a la victima del
dano para cubrir tanto los gastos en que se ha
incurrido como lo que ha dejado de percibir.

Entre los dafios con consecuencias personales o
extrapatrimoniales debemos considerar cada uno
de los dafios a los que hemos hecho referencia con

anterioridad al tratar de la sistematizacion del dafio
a la persona. Es decir, debe valorizarse y liquidarse
porseparado ydemodo independiente -como ocurre
con el dafio emergente y el lucro cesante- tanto el
dafio sicosomatico como el dano a la libertad o al
proyecto de vida. En cuanto al dano sicosomatico es
posible, como se ha apreciado, distinguir el dafio
biolégico,es decir, lalesién consideradaen simisma,
y el dano alasalud, que en su sentido masamplio es
una pérdida o déficit en el bienestar de la victima.

Cada uno de los dafios sicosomaticos causados a la
victima, como se ha sefalado, debe ser reparado
independientemente de los dafios con consecuencias
patrimoniales. El dafio biologico, constituido por la
lesién causada -que es, en el caso propuesto,
fundamentalmente la pérdida de algunos dedos de
la mano derecha-debe ser debidamente valorizado
y liquidado. Paraeste efecto, como sehasefialadoen
otras sedes, en los paises desarrollados existen
baremos o tablas de infortunios elaborados por
grupos multidisciplinarios, compuestos por
médicos, abogados, magistrados, psicélogos,
psiquiatras, economistas, aseguradores, expertos
encéalculosactuariales, entre otros. Para la confeccién
de los baremos o tablas de infortunio debe tenerse
en cuenta tanto la jurisprudencia existente como las
condiciones socioeconémicas del pais asicomo otros
factores concomitantes.

Dichos baremos no son de aplicaciéon obligatoria
por los jueces sino son unicamente referenciales,
creados con el propésito de lograr, con el tiempo,
una jurisprudencia mas o menos uniforme. Para la
valorizacién de un dedo de la mano de un ser
humano los baremos fijan un determinado monto
en dinero. El juez, partiendo de este punto de
referencia, puede aumentar el valor de la reparacién
si el caso lo amerita. En principio, la suma fijada en
el baremo parte del principio que el valor de un
dedo de la mano es igual para todos los seres
humanos. Sin embargo, este criterio, por ser
referencial, no es rigido. Ello permite al juez ser
flexible a fin de, en atencién a las circusntancias del
caso, modificar en mas o menos el valor fijado en el
respectivo baremo.

Es indudable, en la hipétesis que estamos
desarrollando, queeldedodelamanodeunpianista,
en razon de sunormal actividad, tiene mayor valor
que el dedo de una ama de casa o el de un abogado.
Lomismo ocurre tratdndose del dedo de un cirujano
o de un tenista. En estas dltimas hipétesis, sobre la

* Comolo tenemos sefialadoen diversos trabajos, especialmente en: Dano al proyecto de vida, op it, éxiste™¢l” proyecto y los miiltiples
proyectos que el serhutnario generaenel cotidiano transcurso de stiexistencia. Todo lo que venimos refiriendo tiene que ver conel radical
y fundamental proyecto.de vidaque; por lo general, es-el que senala el rumbo de nuestro devenir existencial.
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base del dato referencial contenido en el baremo, el
juez puede aumentar equitativamente el monto de
la reparacién. Como se puede apreciar, para el
efecto de la reparacion del dafio se combinan
armoniosamente un principiodebase, queesrigido,
con un criterio de equidad que permite al juez,
segun el caso, aumentar o disminuir la suma fijada
en el baremo para cada tipo de lesion.

En el caso del pianista del ejemplo, y siguiendo los
criterios generales que se han trazado, el juez debe
valorizar y liquidar, como estd dicho, el dafio
biolégico, es decir, la lesién en si misma. Al lado
del dafio biolégico el juez valorizard, de modo
independiente, el dano a la salud, es decir, la
repercusion que tiene la lesién sufrida por la victima
-tanto somatica como psiquica- en su bienestar in-
tegral. Es decir, cémo y con qué intensidad y
extension repercute dicha lesion en la actividad
habitual y ordinaria, en la vida de relacién familiar
y social, en la vida afectiva y sexual, en los
momentos de recreacién, en la préctica de deportes
o hobbys, por ejemplo.

Sobre la indispensable base de los informes
periciales y de la jurisprudencia nacional, el juez,
con un criterio de equidad, determinara, en cada
caso, la consiguiente reparacién del dafio a la salud.
En esta hipétesis debera tener en cuenta, de ser el
caso, las consecuencias del dafio psiquico en el
desarrollo de la vida cotidiana del pianista. Asi, se
debe reparar el dafio emocional -indebidamente
llamado “moral”- que consiste en el dolor o el
sufrimiento experimentado por la victima. Pero,
deberd también, sobre la base de una pericia,
verificar si existe alguna psicopatia. Tanto el dafio
llamado “moral” que, como decimos, es un dafio
emocional, como cualquier psicopatia -que es una
enfermedad- que gravita en el devenir existencial
del sujeto debe ser equitativamente valorada y
liquidada dentro del concepto de dafio a la salud o
bienestar de la persona.

Finalmente, el juez debera valorizar, como voz
independiente, el dafio al proyectode vida, el quees
mds que elocuente en el casodel pianista delejemplo.
Es evidente que un pianista de vocacién, un
concertista profesional, persigue enel transcursode
suvidavaloresestéticosmuy definidos. Elprofundo
y continuado vivenciamiento de estos especiales
valores le otorgan sentido o razén de ser a su
existencia. Vive en funcién de ellos. Todos sus

esfuerzos estan encaminados, por muchos afios, con
teson y perseverancia, a su pleno vivenciamiento.

Son muchos los sacrificios y renunciamientos que, a
menudo, debe padecer un pianista que vive
intensamente su vocacién personal. Asi, debe
practicar por casi ocho horas diarias, lo que le resta
tiempo para atender su vida familiar u otras
actividades de la vida que para él podrian resultar
atrayentes. Noesraroel casoen que ciertos pianistas,
tributarios de su vocacién, renuncian a constituir
una familia pues consideran que no pueden atender
debidamente los compromisos que acarrea el fundar
un hogar y tener descendencia. O, lo que es mds
grave, constituida la familia resulta intolerable para
la pareja la falta de atencién que le dispensa el
pianista comprometido con su actividad, lo que
puede conducir a la destruccién de la familia con las
graves consecuencias que, sobre todo para los hijos,
acarreaestaindeseable situacion. Nuestraexperiencia
personalnos muestra que, por lo general, este tipode
artistas deberia formar hogar con una pareja que
desenvuelva similar o parecida actividad. Asi, seria
hipotéticamente compatible, el matrimonio de una
pianista con un violinista. Su comun actividad les
pemite, por lo general, compartir su tiempo yaseaen
los ensayos, cotidianos o formales, en los conciertos
y en toda la actividad que de ellos se deriva.

La imposibilidad de llevar adelante el proyecto de
vida hace que el pianista frustrado sienta un vacio
existencial comoresultado de lapérdida del sentido
de su vida. Este dafo, que lo acompafiara durante
toda su vida, no puede confundirse con el dafio
psiquico, que afecta su salud, o con uno de los
componentes del dafio psiquico como es el dafo
denominado “moral”. Este dafno, a diferencia del
dafio ocasionado al proyecto de vida, es transitorio,
temporal, tiende a desaparecer con el tiempom.

Es sorprendente comprobar como hasta hace poco
tiempo atrds sdlo se reparaban los dafios objetivos o
dafios a las cosas, es decir, aquellos dafios cuyas
consecuencias podian resarcirse en dinero. En raras
oportunidades, se reparaba el daho “moral”,
entendido como dolor o sufrimiento. Se desconocia
y, por consiguiente no se reparaba, el dafo a la
persona en sus multiples expresiones y, cuando se

" empezd a tomarla en consideracién en su condicién

de victima de un dafno, se atendia no al hombre
integral, al ser humano en s mismo, sino tan sélo al
productor de renta, al homo faber.

Sobre el punto puede verse del.autor el ensayo ya citado: Apuntes para una distincion entre el dafio al proyecto de vida y el dafio
psiquico. Publicado en: THEMIS - Revista de Derechp, ast como en el volumen: Los derechos del hombre. Dafiosy proteccionala persona.

Mendoza: Editorial Juridica Cuyo, 1997
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Felizmente, en los ultimos tiempos son cada vez
mas numerosos los paises en que se estd tomandoen
cuenta el mds importante de los dafios como es el
dafio a la persona. Este cambio operado en la
mentalidad de algun sector de juristas -qué no
sabemos si serd mayoritario- es el fruto del lento
desplazamiento de una concepcién individualista-
patrimonialista de la vida -no obstante sus
ocasionales rebrotes- y su también paulatina
sustitucién por una concepciéon personalista del
mundo y de la vida. Nos hallamos en pleno proceso
de toma de conciencia de que es ineludible la
reparacién de cualquier tipo de daio que se pueda
ocasionar al ser humano que es, nada menos, que el
sujeto del Derecho.

Confiamos que en el Perti, con el normal y esperado
desarrollo de la cultura juridica, se llegue en un
futuro no lejano a comprender cabalmente la impor-
tanciay el valor delavidahumanay dela consiguien-
te necesaria reparaciéon de todos los dafios que se
pueden causar al ser humano. No debe nunca per-
derse de vista que la persona es un fin si misma,
mientras que las cosas son indispensables instru-
mentos a su servicio. Cuando esta visién humanista
se arraigue entre los hombres que se dedican al
Derecho lograremos que se reparen debidamente
todos los mdltiples dafios que se pueden causar a la
persona. Para ello habra que continuar con el proceso
de destierro de una concepcién individualista-
patrimonialista segun la cual se invierten los valores
para dar comoresultado que es més valioso el instru-
mento que el fin al cual sirve.

Lareparacién del dafio a la persona es cada dia mas
urgente si tenemos en cuenta cémo, por accién de la
tecnologia, son cada vez mas numerosas las
circunstancias de riesgo a que esta expuesto el ser
humano. Observamos esperanzados cémo, a pesar
de las tendencias que apuntan, desde una vertiente
materialista, a sustituir en el lugar cimero de la tabla
de valores del Derecho el valor justicia por el valor
utilidad o conveniencia, existe en nuestro medio
una cada vez mayor comprension del significado y
de las consecuencias del dafio a la persona.

Alaaltura del tiempo que vivimos es inimaginable
dejar dereparar el dafio ala persona, bajo cualquier
pretexto. Podemos hacer extensiva la expresion de
los hermanos Mazeaud cuando se refieren al dafio
moral, pero que es aplicable, obviamente, al dafio
ala persona, en el sentido de que resulta “chocante

17

I8

UTET, 1985. p. 106.
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en una civilizacién avanzada como la nuestra que
fuera posible, sin incurrir en ninguna responsabi-
lidad civil, lesionar los sentimientos maés elevados
y nobles de nuestros semejantes, mientras que el
menor atentado contra su patrimonio origina repa-
racién”"” . No obstante, la cabal y fina expresién de
los Mazeaud tiene atin vigenciaen varios paises de
relativo desarrollo integral donde se desconoce,
todavia, la perentoria exigencia derepararlos dafos
ocasionados al ser humano, mientras que,
solicitamente, se resarcen los dafos materiales.
Son todavia numerosos los hombres de Derecho,
abogados y jueces, que carecen de una formacién
juridica basica y deuna fina sensibilidad axioldgica
que les permita percibir, con lamisma facilidad con
que aprecian los dafios a las cosas instrumentales,
lainmensa gama de dafios que se generan contrala
persona. Es, por ello, indispensable insistir, sin
desmayo, en la necesidad de sustituir una visién
individualista-patrimonialista del Derecho poruna
concepcién humanista donde el ser humano se
constituya en el centro y eje de lo juridico. ;Qué
otro objetivo fundamental puede tener el Derecho
que no sea la proteccién preventiva, integral y
unitaria delapersona? Todadistorsion, toda actitud
que se aparte del logro de este objetivo debe ser
desterrada.

Si siguiéramos, como lamentablemente atin sucede
en amplios sectores del foro, la inspiracién de la
corriente individualista-patrimonialista, mas
importante que reparar el dafio subjetivo o dafioa la
persona del pianista del ejemplo, seria el resarcir el
dano objetivo que se concreta en la indemnizacion
correspondiente al costo de la reparacion del
automévil de la victima sin atender, simulta-
neamente, a reparar el inmenso dafio inferido a la
persona.

No obstante lo sefalado en precedencia,
concordamos con Alpa y Bessone cuando afirman
que “la sociedad contempordnea tiende a sustituir
la 16gica propietaria” por una diversa “conexa con
la p051c1on juridica de la pérsona en el ambito de la
sociedad””®. Ello resumidamente significa que, como
lo venimos sosteniendo desde hace algunos afos, el
mundo -y dentro de él lo atinente a lo juridico- se
encuentra en un periodo de transicién entre dos
épocas, uno de cuyos mas significativos rasgos lo
constituye el lento desplazamiento de una vision
individualista-patrimonialista por una concepcion
humanista donde el ser humano se erige en el centro

MAZEAUD, H.y L. Tratado tedrico préctico de Ia Responsabilidad Civil delictual y cont}acmai. Tomo I-1. No. 315. p. 441,

ALPA,; Guido y BESSONE; Mario. I fatti 1lleczttz En: Trattato di Diritto Privato, dirigido por Pietro Rescigno. No. 14, Tomo VI, Torino:



del sistema. Intuimos que en este sentido se mueve
la historia, pese a que somos testigos de todos los
embates y contratiempos que ponen en constante
peligro el logro de este racional, natural y supremo
objetivo.

3. DANO A LA PERSONA EN EL CODIGO
CIVIL DE 1984

Entre los méas importantes aportes que los
comentaristas destacan cuando se refierenal Cédigo
Civil peruano de 1984 es el concerniente al
tratamiento doctrinario y legal dispensado al dafio
a la persona, el mismo que ha tenido especial
resonancia fuera de nuestras fronteras. Corresponde
aJorge MossetIturraspe, entre otros notablesjuristas,
el haber puesto de manifiesto este significativo
acontecimiento dentro de la codificacién
Comparada19 . El profesor argentino, agudo y
profundo conocedor de nuestro Cédigo Civil, sefiala
hasta ocho innovaciones dentro del tratamiento de
los derechos de la persona que han despertado su
interés. Una deellas es el contenido del articulo 1985
en cuanto incorpora en su texto, precursoramente,
la 1ndemruzac1on deldafioala personasinlimitacion
alguna

Los estudiosos de nuestro Cédigo Civil de 1984, al
igual que MossetIturraspe, hanreparadoenaquello
que amplios niicleos de juristas peruanos todavia
nohan percibido cabalmente. Nosreferimos alhecho
de que este cuerpo legal es el primero a nivel de la
codificacion comparada que en su citado articulo
1985 incorpora, sin limitacién alguna, como estd
dicho, el deber de reparar el dafio a la persona en
todasuamplitud y manifestaciones. A partir de este
acontecimiento, en algunos paises -como es el caso
de la Argentina, entre otros- se ha intensificado el
estudio del dafio a la persona por lo que se aprecia
un notable incremento de la literatura juridica que
incide en el tema y resalta su trascendencia’
Paralelamente se observa como la jurisprudencia
comparada atiende cada vez mas ampliamente la
exigencia de no dejar desamparado al ser humano
victima de un dafio a su persona.

19

Los comentaristas del Cédigo Civil peruano advier-
ten, asimismo, que bajounainspiracién personalista,
adoptando por consiguiente una posicién contraria
alas soluciones eminentemente patrimonialistas en
boga, el Cédigo de 1984 introduce en el articulo 1985
el deber de reparar el dafio a la persona sin limita-
cién alguna y con la mayor amplitud, hecho este
altimo que por ser precursor en la legislacién com-
parada, ha merecido ser por ellos resaltado.

El articulo 1985 del Cédigo Civil tiene el siguiente
texto:

“Articulo 1985.- La indemnizacién comprende las
consecuencias que deriven de la accién u omisién
generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el
dafo ala persona y el dafio moral, debiendo existir
una relacién de causalidad adecuada entre el hecho
y el dafio producido. El monto de la indemnizacién
devenga intereses legales desde la fecha en que se
produjo el dafio”.

Tal como se desprende de la lectura del articulo
1985, antes transcrito, la indemnizacién que en él se
establece comprende las consecuencias que se
generendeundafioalapersona. Estaindemnizacion,
contrariamente a lo prescrito en los Cédigos Civiles
de Alemania, Italia y Portugal, a los que nos hemos
referidoen el pardgrafo anterior y tal comolohemos
remarcado, no contiene ninguna limitacién, por lo
que la indemnizacién que se fije por el dafio a la
persona no se supedita, como lo prescriben los
codigos civiles antes mencionados, ni al caso de un
delito previamente cometido, ni a casos concretos
sefialados en la ley, ni a la gravedad del dano
producido, respectivamente.

Como también se aprecia del texto del articulo 1985,
antes transcrito, laindemnizacién comprende, aparte
del dafic emergente y del lucro cesante, el dafio a la
persona y el dafio moral. Lamentablemente, no fue
posible, por la estrechez del tiempo transcurrido
entre la incorporacién del dano a la persona en el
articulo 1985 y la promulgacion del Cédigo, elimi-
nar del texto de este numeral la alusion al “dafio

MOSSET ITURRASPE, Jorge. El valor de lavida humana. 3ra, ed., ob ¢it. p. 327-328; y El dafio fundado-enla dimensién del hombre

en su concreta realidad. En: Revista de Derecho Privadoy Comunitaris; No: 1‘, 1992. p.:22-23.

20

MOSSET ITURRASPE , Jorge. Op. cit. p. 378-379.

* Enla Argentinaanotamos, entreotras, lassiguientes publicaciones sobre El danodla Igefsona IRIBARNE, Héctor Pedro. De los dafios
a la persona. Buenos Aires: EDIAR; 1993; PIZARRO, Ramén Daniel. Dano moral. Buenos “Aires; Hammurabi, 1996; ZAVALA DE
GONZALEZ, - Matilde. Dafios a las personas. Integridad sicofisica. 2-A. ed: Buenos Aires; Hammurabi, 1990: ZAVALA DE
GONZALEZ, Matilde. Resarcimiento de dafos. Dafios a 1as personas. (Pérdida de la vida humana). 2-B. Buenos Aires: Hammurabi,
1991; ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde: Resarcintiento de dafios: Danos a las personas. (Integridad espirituat y social). 2-C. Buenos
Aires: Hammurabi; 1994. Ademds de diversos articulos publicados en revistas cabe senalar que ¢l primer-niimero de la Revista de
Derecho Privado y Comunitario. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 1992 esta dedicado {ntegramente a tratar el tema “Dafios a [a persona”.
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moral” que, como lo hemos sefialado, en cuanto
dolor o sufrimiento (pretium doloris) es un dafo
psiquico de caracter emocional, por lo que esta
comprendido dentro de la genérica voz.de “dafio a
la persona”.

En efecto, la inclusion del “dafio a la persona”, que
no aparecia en el proyectado texto del mencionado
numeral, se produjo enla dltima y conclusiva sesién
de la Comisién Revisora del Proyecto de Cédigo
Civildel 3dejulio de 1984 convocada expresamente
por el Ministro de Justicia de aquel entonces, doctor
Max Arias Schreiber, s6lo para revisar y efectuar los
ajustes finales de redaccién al texto del Cédigo. La
promulgacién del Cédigo, como estaba previsto, se
haria dias después, el 24 dejulio del mismo afio. Esta
circunstancia, como esta dicho, impidié reabrir
cualquier debate, que hubiera sido extemporaneo
dada la indole de la reunién. Por ello, no pudo
contemplarse ni la supresion, como se ha dicho, del
dano “moral” del texto del articulo 1985 ni modificar
el contenido del articulo 1984 dedicado a regular lo
concerniente al dafto moral con prescindencia del
dano a la persona. Por lo demas, si se reabria el
debate, probablemente no se hubiera obtenido la
incorporacién del dafio ala persona, como de hecho
ocurrié. Lo mas que se pudo alcanzar en dicha
reunién, y ello constituyé un gran logro, fue
incorporar el dafio ala persona entre aquellos dafios
cuyas consecuencias o perjuicios deberian ser
indemnizados. Ello signific6 un notable paso
adelante en el lento pero necesario proceso de
proteccion a la persona.

Cabe recordar, a propésito de lo sefialado en
precedencia, que la Comisién Revisora del Proyecto
de Cdédigo preparado por la respectiva Comisién
Reformadora, ante la cual se plante6 la necesidad
de incorporar el dafio a la persona dentro del texto
del Codigo Civil, no aprobd, en primera instancia,
la propuesta que se le sometia. Por ello, y tal como
se apunta en el parrafo anterior, hubo que esperar
una nueva y propicia ocasion para obtener casi
sorpresivamente, un 3 de julio de 1984, su inclusién
dentro del Cédigo. Las vicisitudes ocurridas en esta
oportunidad estdn por nosotros narradas en un
trabajo anterior, al cual remitimos al lector curioso
por obtener mayor informacién al respecto®. Este
capitulo pertenece, como lo ha de advertir el lector,
a la historia interna del Cédigo Civil.

Algunas veces se nos ha preguntado la razén por la
cual recién a ultima hora, dias antes de la
promulgacién del Cédigo Civil, se acordé incorporar
en el citado articulo 1985 el dafio a la persona. Mas
alladelacoyunturaantesnarrada, nuestrainvariable
respuesta ha sido siempre que no fue tarea facil que
se aceptase en el Perti de las décadas anteriores a la
del noventa los alcances del novedoso concepto de
“dafio a la persona”. La formacién, cerradamente
individualista-patrimonialista, a la que habiamos
estado sometidos los juristas de nuestro pais,
impedia la rapida y facil comprension de la
trascendencia y de la necesidad de proteger al ser
humano de todo dario tal como hasta ese momento
se venia tutelando las consecuencias de dafios a las
cosas. La aceptaciéon de la figura del dafio a la
persona suponia sustituir la concepcién
individualista-patrimonialista por una visién
humanista delhombre y del mundo. Estasituacion,
actualmente en trance de ser superada, fue la que
motivé que, en un primer momento, juristas de la
talla de José Ledén Barandiaran o de Fernando de
Trazegnies manifestaran su perplejidad frente a la
nocién de dafio a la persona2 . Ello es del todo
explicable ya que hasta ese momento ningunjurista
en nuestro pais, ni tan siquiera en el ambito
latinoamericano, se habia referido alos alcances del
concepto “daifio ala persona”, como tampoco habia
ocurrido hasta aquel entonces en otros muchos
paises del mundo alejados de nuestro
subcontinente..

Ante lo expuesto, en relacién con la tardia
incorporacién del dafio a la persona en el articulo
1985 del Codigo Civil, quedaron dos concretas tareas
que enfrentar para cuando se presentase la
oportunidad de revisar el Cédigo Civil de 1984.
Teniamos la esperanza de que en esta coyuntura
seria factible proponer algunas enmiendas
destinadas a perfeccionary actualizar su texto y que
ellas serian positivamente acogidas. Estimamos que
esa ocasion ha llegado, ya que se encuentra en
funcionamiento, como es sabido, una Comisién
creada por el Congreso de la Republica para
proponer, precisamente, las enmiendas necesarias
al Cédigo civil de 1984.

La primera de las dos antes mencionadas tareas
pendientes es la de reformular el contenido del
articulo 1984 para sustituir el tratamiento del “dafio

# FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Nuevas tendencias en el derecho de las personas, ob cit. p. 270-271.

® José Le6n Barandiardn denota su perplejidad en el Tomo VI de la Exposicion de Motivos del Codigo civil de 1984 dedicado a la
Responsabilidad Civil Extracontractual, mientrds que Fernando de Trazegnies lo hace en: Para leer el Codigo'Civil. Lima: Pontificia

Universidad Catdlica del Per, 1984, p. 231
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moral”, que ahiaparece, por el del “dano a la perso-
na”. La segunda, se debe concretar a eliminar del
nuevo texto del articulo 1985 la referencia al “dafio
moral” en cuanto que, como se ha sefialado, esta
nocién especifica de dafio emocional esta incluida
dentro de la genérica voz de “dafio a la persona”.
Sabemos que esta tarea no sera nada facil dada la
fuerza de la tradicién que tiende a confundir, como
si fueran de la misma categoria, el genérico danoala
persona con el especifico dafio moral. No obstante
observamos que, dados los quince afios transcurridos
desde la promulgacién del Cédigo Civil, se ha
generado un proceso de positiva reflexién en torno
a los alcances de dichos conceptos lo que hace
presumir que en préximo futuro se logre el total
esclarecimiento conceptual del tema que nos ocupa.

En el curso del proceso de revisiéon del texto del
Cdédigo Civil de 1984, la Sub Comisién encargada de
redactar el anteproyecto de articulado -atin
inconcluso- sobre la parte correspondiente a la
Responsabilidad Civil, ha contemplado esta situacién
y ha acordado someter ala Comision de Reforma, en
su oportunidad, una propuesta para modificar. tal
como lo venimos postulando, el contenido de los
articulos 1984 y 1985 del Cédigo Civil.

Como esta dicho, la referida Sub Comisién de la
Comisién de Reforma del Cédigo Civilhacumplido
en primerainstancia conrevisar, enel curso de 1997,
el contenido del articulo 1985 del Cédigo Civil,
habiendo acordado suprimir, por la razén expuesta
en el parrafo anterior, el concepto de “dafio moral”
del nuevo numeral que lo sustituya. El texto del
proyectado articulo es el siguiente:

“Articulo 1985.- La reparacion se calcula en
consideracioén al valor del dafio al momento de su
determinaciény comprende todas las consecuencias
derivadas del acto u omisién generadoras del dafio,
incluyendo el dafio emergente, el lucro cesante y el
dano a la persona”.

Lamencionada Sub Comision se apresta, asimismo,
areconsiderar el contenido del articulo 1984 a fin de
sustituir la especificanocién de dafio “moral” por la
genérica y comprensiva de dafio a la persona.

Después de todo lo expresado sobre el temareferido
al dano a la persona y el Cédigo Civil peruano de
1984, podemos concluir que algunos aspectos de su
tratamiento han sido materia de positivos
comentarios a nivel de la doctrina comparada.

Los estudiosos de nuestro Cédigo Civil han centra-
do su atencidn, a veces con acentos polémicos, en el
hecho de que hemos incidido desde hace més de
quince afios, con conviccion, en la logica y necesaria
sistematizacion del llamado dafio “moral”, para el
efecto de considerarlo, dentro de su concepcién
tradicional y restringida, es decir, como equivalente
a dolor o sufrimiento. En esta su originaria
concepcién, como esté dicho, es tan sélo uno de los
maultiples aspectos comprendidos dentro del
genérico concepto de “dafio a la persona”. El dafio
moral es un dafo psiquico, de nivel emocional, que
no llega siempre y necesariamente a constituir una
psicopatia. Siasifuera, dejaria de ser dafioemocional
o “moral” para adquirir la consistencia de una
enfermedad mental.

De otro lado, la doctrina ha comentado también
positivamente el desarrollo del “daiio al proyecto
de vida” como una de las expresiones maés
importante de lo que al dafio a la persona se refiere.
Los comentarios son muy auspiciosos frente a esta
figura nacida en el Perti, la misma que va siendo
paulatinamente recogida por la jurisprudencia
comparada. Estehechole otorga cartade ciudadania
pues se demuestra su posibilidad de aplicacién a
hechos de la vida ordinaria y cotidiana..

4. ;SEGUIREMOS IDENTIFICANDO “DANO
A LA PERSONA” CON DANO “MORAL"?

El debate sobre los alcances de la nocién del “dafio
moral” atin no se ha apagado. Muy por el contrario,
son aunnumerosos los autores que, en vez de admitir
la existencia de un concepto genérico como el de
“dafio a la persona”, que es amplio y comprensivo
de todas las lesiones que se pueden inferir al ser
humano, han preferido, ante la presencia de un
conjunto numeroso e inédito de nuevos dafios a la
persona no considerados anteriormente por la
doctrina, incluirlos, sin mas y asistematicamente en
nuestro concepto, dentro delarestringidanocién de
dafio “moral”. Para obtener esteresultadohan tenido
que dejar atras y superar la tradicional nocién de
dario “moral, referida al dolor osufrimiento (pretium
doloris) para, ampliando innecesariamente sus
fronteras conceptuales, incluir en esta nocién todos
no solo el especifico dafio emocional sino todos los
imaginables dafios ala persona. Es decir, utilizan un
concepto juridicamente preciso, como el de “dafio
moral”, para ensanchar artificialmente sus linderos
al efecto de ‘que pueda acoger los hasta hace poco
impensados “dafios a la persona"24

* Enlos dltimos, aproximadamiente, quince aftos nios hemios ocupado constanternente de éste tema en casi todos los trabajos que hemos
realizado en torno a los diversos aspectos del danoa la persona, Asi, podemos citar: El dafioalapersonaen el Codiga Civil peruano (1985)
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No compartimos la posicién que anteriormente he-
mos glosado. No comprendemos cémo, contando
en la actualidad con un nuevo concepto amplio y
genérico acunado por la doctrina de vanguardia
como el de “dafo ala persona”, que es expresivo de
su objeto o contenido, se deba seguir empleando
una nocién que, como la de dafio “moral”, tiene
tradicionalmente una muy precisa significacién. No
entendemos comoes que paradesignarlosmuiltiples,
inéditos e imprevisibles dafios a la persona se deba
acudir a un expresién lingiiistica que no refleja el
contenido del concepto “dafio a la persona”.

El asunto nos resulta claro. Tradicionalmente el
tnico dafio a la persona de caracter no patrimonial
era el llamado “dafio moral” cuya indiscutible
connotacion conceptual eray sigue siendo, en sentido
estricto, dolor o sufrimiento, es decir, pretium doloris.
En tiempos recientes la doctrina y lajurisprudencia,
alredescubrirenla segundamitad del siglo XX al ser
humano, empezaron a identificar nuevos dafios,
como son los danos estéticos, a la vida de relacién,
a la sexualidad, a la identidad, a la intimidad y, en
general, multiples dafios inferidos ya sea al cuerpo
como a la psique de la persona. Aun mas, se ha
demostrado la existencia de un dafio radical como
es aquel que incide sobre el ejercicio de la libertad y
que supone la frustracién de un proyecto de vida.
Esta nueva realidad, que desborda los estrechos y
precisos limites conceptuales del “dafio moral”,
exigia de un nuevo concepto, mucho mas amplio,
comprensivo y genérico, que abarcara la infinita
gama de dafos que se podian inferir al ser humano
aparte del conocido “daftomoral”. Elnuevoconcepto
acuiiado por la doctrina més alerta, y que es
descriptivo de esta nueva y compleja realidad, es el
de “dafio a la persona”.

Por lo demas, cabe sefalar que se sigue utilizando
indebidamente el calificativo de “moral” -cuya
precisiéon conceptual nadie ignora- para aplicarlo
con notoria inexactitud a un tema que es -jquién lo
duda!- exquisitamente “juridico”. Es licito que
imaginemos que los autores que siguen esta linea de
pensamiento podrian ser extremadamente
cuidadosos o exageradamente respetuosos de la
tradiciéno. tal vez, nada o pocoinclinados ainnovar
o a rectificar afejos errores. Podrian ser quizés

partidarios de mantener un status quo en el campo
del Derecho. Sea cualquiera de éstas, u otras, las
razones que se puedan esgrimir para incluir los
dafios a la persona en el concepto restringido de
“dafno moral”, seguimos sin percibir nitidamente la
necesidad de esta innecesaria como no justificada
actitud que, desde nuestra perspectiva, no se abre a
los nuevos tiempos.

No podemos olvidar que los autores franceses,
anteriores o contemporaneos a la promulgacion del
Cédigo Civilde su paisde 1804, utilizaban concierta
frecuenciael concepto “moral” paracalificar a ciertas
instituciones juridicas. Es el recordado caso, entre
otros, de la expresién “persona moral” que
corresponde al contemporaneo y generalizado
concepto de “persona juridica”, el mismo que fuera
elaborado por la pandectistica alemana. Al final,
con el transcurrir del tiempo y pese a no ser preciso,
el término de “persona juridica” se ha impuesto en
la doctrina y se concreta a nivel legislativo y
jurisprudencial. Son escasos, por ello, los autores
que contintian empleando la expresion “persona
moral” para referirse a la “persona juridica”.
Consideramos, sin embargo, que la expresién
“personajuridica” dejadelado a la persona natural,
que es tan juridica como aquélla. Por ello, somos de
la opinién de emplear la expresién “persona
colectiva” que es descriptiva de su objeto, ya que se
le opone noa la persona “natural” sino a la persona
individual” . La Comisién Reformadora del Codigo
Civil de 1936 acept6 en un primer momento esta
propuesta para luego, finalmente, desestimarla en
aras de la tradicién.

Tenemos, por consiguiente, un antecedente a seguir.
Sise ha sustituido, conrazén, la expresion “persona
moral” por la de “persona juridica” no compren-
demos qué sélida razén pueda oponerse a la
tendencia a reemplazar el término “dafio moral”
por el de “dafno a la persona”. El llamado dafio
moral no desaparecerd por esta causa. Tan s6lo sele
considerard, en cuanto dafo emocional, como uno
de los numerosos dafos que se pueden infringir ala
persona.

De otro lado, el concepto “dafio” comprende tanto
el evento danosos en si mismo como sus

en el Libro Homenaje a José Leon: Barandiaran, reproducido posteriormente como un ¢apitulo de libro del autor titulado: Nuevas
tendencias en el derecho de las personas. Op cit. p. 307 y ss. También se ha tratado del tema en el libro del autor: Proteccién juridica de
la persona (1992).:Op cit. p.:168.y ss, asi como en ¢asi-todos los trabajos posteriores dedicados a este asunto, que han sido citados en-el
curso de este trabajo, y.que han sido publicados principalmente en las revistas Derecho de la Pontificia Universidad Catolica, Scribas,

y principalmente en THEMIS - Revista de Derecho.

25 e Vope .
Enelproyecto de Libro Primero sobre etDerecho delas Personas, que preparamos en nuestra condicién de ponentes, distinguimos
a las personas en individuales y colectivas eni vez de naturales y juridicas. Segufamos, en este sentido, el misrho modelo que tendrfa su

concrecion legislativa en el Cédigo Civil de Portugal de 1967.
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consecuencias o perjuicios. Es decir, lo que algunos
autores suelen designar como dafio-evento y dafio-
consecuencia. No es lo mismo un golpe en la cabeza
-que deja como huella estatica una determinada
lesion- de las variadas consecuencias que ese dafio
puede acarrear, desde el simple dafio emocional (o
moral) hasta una hemiplejia que impide ala persona
movilizarse. Es posible distinguir las dos vertientes
o dos caras de la moneda como son la lesién en si
misma -el golpe en la cabeza- de sus consecuencias.
El concepto dafio comprende ambas situaciones. En
el concepto dafio moral, en cuanto sinénimo de
dolor o sufrimiento, no se incluye la lesién en si
misma -dafo biolégico-ni las otras varias y graves
consecuencias diferentes al “dolor” o “sufrimiento”
que experimenta la persona.

Por nuestra parte, como lo hemos puesto de
manifiesto en anteriores trabajos y lo venimos
reiterando, el mal llamado “dano moral” es s6lo un
dafio emocional, es decir, de raigambre sicolégica
que, sinembargo, nollega a constituir una psicopatia
aunque, tedricamente, podria derivar en ella si es
que el dolor es persistente, intenso y depresivo, por
ejemplo..

Citaremos, por reciente e ilustrativo, el caso de un
conocido y valioso profesor de la Universidad de
Cérdoba, enla Argentina, quien insiste en incluirlos
mas variados dafios ala persona dentrodel concepto
de dano “moral”. En tiempos recientes, en un
documentado libro titulado “Dano moral”, Ramén
Daniel Pizarro es decidido partidario de otorgar al
dafio moral una connotacién conceptual diversaala
que siempre ha tenido, es decir, ala de significar tan
solo dolor o sufrimiento (pretium doloris), para,
superando esta tradicional y arraigada nocién, de
suyo restringida, ampliarla al infinito para que,
dentro ella, se comprenda la multitud de nuevos
dafos que se pueden ocasionar a la persona.

En el citado libro, Pizarro afirma que “quienes
valoran al llamado dafio moral a la persona como
dano extrapatrimonial -cualquieraseala designacion
que se asigne- suelen caer en el grave error de
concebir al dafilo moral como unanociénrestringida,
circunscrita al pretium doloris”. Ademads, se muestra
contrario a considerarlo -citando al autor de este
trabajo- como tan s6lo un menoscabo transitorizg),
temporal, mitigable por el transcurso del tiempo .
Sobre la base de‘una concepcién amplia del dafio
moral, lo que supone a nuestro entender
encontrarnos frente a un nuevo y distinto concepto,
Pizarro descartala concepcién del dafio ala persona

tal como ha sido elaborada por un sector de la
doctrina contemporanea.

En nuestro concepto, no constituye “grave error”,
como sostiene Pizarro, considerar al dano moral
como unanocién con un contenido limitado al dolor
osufrimiento derivados de cualquier evento dafoso.
Esta es la acepcion histérica de “dafo moral”. Este
es el concepto restringido que le otorga la mas
autorizada doctrina, que se enraiza en la tradicion
romana, al definir al llamado dafio “moral” como
pretium doloris. ;O resulta acaso que el dolor o
sufrimiento es la tinica manifestacion del dafio a la
persona?

En sintesis, Pizarro no acepta que los dafios a la
persona se llamen por su nombre y que se les
designe como lo que son, es decir, como “dafios a la
persona”, sino que prefierenominarlos como “danos
morales”, paralocual “estira” el tradicional concepto
de dafio moral para que sus tradicionales estrechas
fronteras se extiendan y dilaten al maximo posible,
al punto tal de comprender dentro de ellas una
multitud de dafios a la persona que tienen de suyo,
una significacién diversa a la de dafio “moral”.
Segun esta pretendida, nueva y amplia concepcion
del dafiomoral, la pérdida de una pierna, un trauma
psiquicooundafioal proyectode vidaserian,en vez
de “dafos a la persona”, simplemente diversas
manifestaciones del “dafio moral”.

Elserhumano,lohemosreiterado con frecuencia, es
una unidad sicosomatica sustentada en la libertad.
Es decir, el ser humano esta dotado de un cuerpo o
soma, de una psique y de una inherente capacidad
para ejercer su libertad en cuanto nticleo existencial.
Es este complejo ente -cuya estructura no es sélo
“moral”- el que puede ser dafiado en cualquiera de
sus multiples aspectos. No vemos, por ello, la
necesidad de seguir utilizando una restringida
nocién, como es la de “dafio moral” -que no es otra
cosa que pretium doloris- para incorporar en estas
estrechas fronteras conceptuales todos los daios
posibles e imaginables que se pueden causar a la
persona. El dafio al ser humano -en cuanto persona
para el Derecho- es lo que conceptualmente
constituye el dafio a la persona.

"La respetable tendencia conservadora que persiste
en seguir empleando antiguos conceptos para
designar nuevas realidades nos recuerda, tal como
o hen}os manifestado, a aquellos autores que, por
mucho tiempo, se negaban a designar, a lo que ellos
mentaban como . “persona moral”, con su

* PIZARRO, Ramén Daniel;. Daio moral. Buenos Aires: Hammurabi, 1996. p. 83.
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denominacién de “persona juridica”. Hubo que es-
perar un largo tiempo para que ello sucediera. Lo
mismo ocurrié con aquellos otros autores que se
resistian a Hamar a la “persona por nacer” como lo
que es: un ser humano “concebido”.

Tenemos la impresiéon de que aquel sector de la
doctrina que insiste en seguir utilizando el concepto
dedafio “moral” estamas preocupado por supeditar
la realidad al rigido corsé de las normas y de los
estereotipos, en vez de adecuar conceptos y normas
a la expresiva realidad que se tiene ante si. En vez
de utilizar viejos moldes, antiguas formas
conceptuales, construidos para contener otras
distintas realidades debemos, frente anuevos objetos
y circunstancias de la vida, crear nuevos conceptos
y nuevas normas para mentarlos, describirlos y
distinguirlos. Los conceptos, bien lo sabemos, son
“descriptivos” delos objetos que mentan; por lo que
el concepto de dano “moral” fue creado en su
momento parareferirse alarealidad que conocemos
como “dolor” o “sufrimiento”. Ante inéditas
realidades, por lo tanto, debemos emplear nuevos
conceptos, siempre descriptivos de su objeto. Por
ello, antelos dafios ala persona, queno se constrifien
al dolor o sufrimiento, debemos construir nuevos
conceptos descriptivos de estas inéditas realidades.
Y qué mejor que designar estos dafios con el genérico
y adecuado concepto de “dafio a la persona”. ;O
acaso paradescribir, aludir o mencionar estos dafios
debemos usar otros conceptos que ya tienen una
especial significaciéon, como es el caso del mal
llamado dafo “moral? ;Existe tan s6lo un dafio
“moral” cuando el ser humano pierde una mano?
La respuesta es obvia.

Consideramos que un sector de la doctrina, mas que
atender a lo que acontece en la realidad de la vida
para, a partir de ella y después de una debida
valoracién, crear las pertinentes instituciones y
normas reguladoras de la realidad, pareciera que se
esfuerza por encasillar la vida en los moldes de una
normatividad existenteen cédigos oleyes especiales.
Decimos esto porque Ramén Daniel Pizarro expresa,
despuésdeargumentar quelosdafiosala “persona”
deben ser designados como dafios “morales”, que
“en sintesis, en nuestro Cédigo Civil (el argentino)
s6lo se establecen dos tipos de dafo: daho
patrimonial (emergente y lucro cesante) y dafio
moral”. Por lo tanto, sujetdndose a esta
normatividad, ya superada por la realidad de la
vida, Pizarro concluye que “las lesiones a la

¥ PIZARRO, Ramén Daniel, Dano moral, ¢it., pag. 85.

integridad sicofisica, a la estética, a la vida de rela-
cién constituyen formas de lesividad, que pueden
generar -segun la indole de los intereses afectados
y de las proyecciones (patrimoniales o espirituales)
de sus consecuencias- dafio patrimonial o dafio
moral (o ambos)”27. Es decir, Pizarro se cifie a la
normatividad preexistente para desestimar la
genérica categoria de dafio ala persona. Priman, en
este caso, los conceptos, las meras formas, sobre la
realidad de la vida humana intersubjetiva.

Otro pasaje del libro de Pizarro, por lo demads
elocuente para comprender la posicién del profesor
de Cérdoba, es aquel en el que estima que entre los
diversos términos que se utilizan en doctrina
comparada para designar al dafio moral -como son
perjuicio moral, dafio extrapatrimonial, dafio no
patrimonial, dafio alaintegridad espiritual- prefiere
el de “dafio alaintegridad espiritual”. Fundamenta
esta preferencia en que ella “refleja mas
acabadamente la esencia misma del menoscabo que
es siempre un “dafio juridico”. Si para Pizarro la
“esencia misma” del menoscabo que se genera por
el dafio “moral” es siempre juridico, cabe
preguntarse entonces la razén por la cual sigue
utilizando la expresion “moral” para referirse a lo
que, esencialmente y como él mismo lo reconoce, es
un dafio “juridico”. De otro lado, al considerar el
autor que “dafio a la integridad espiritual” es el que
goza de su preferencia entre los anteriormente
nominados, pareciera que solo aprecia en el dafo
“moral” un aspecto espiritual, vinculado con el
nucleo existencial de la persona, dejando de lado el
dafio sicofisico o sicosomatico. El “dafio a la
integridad espiritual” no es tampoco descriptivo de
su objeto, pues quedan fuera de sus lindes
conceptuales una multiplicidad de dafios que,
preponderantemente, no son ”espirituales”28 .

A este proposito no podemos olvidar que el ser
humanonoessélo espiritu. Es, también, naturaleza.
Por algo somos, en este ultimo sentido, animales
mamiferos. El ser humano, enraizado en la
naturaleza, adquiere dignidad-por ser, ademas,
espiritual. Es decir, por su intrinseca calidad
ontologica de ser libertad. Una completa y correcta
comprensién del serhumanolo debe aprehender en
esta su compleja realidad. Por ello, tiene razén ese
fino filésofo cristiano, que es Emmanuel Mounier,
cuando sostiene que el “espiritualismo y el
moralismo” resultan “impotentes” para describir
lo que es el ser humano integral “porque descuidan

* PIZARRO, Ramén Daniél. Dafio moral. Op cit., en nota de la pag. 88.
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las sujeciones biolégicas y econémicas”. Es asi que
nosmuestra, siempre conrazén, que en este empeno
resulta también impotente “en igual medida, el
materialismo, por la razén inversa”. Es asi que,
como expresa el autor, que es cierto que la via del
instinto y la explicacién por la economia “son una
via de aproximacién a todos los fendmenos
humanos, inclusive los més elevados”. Pero, anade
con precision, que “en cambio, ninguno, ni siquiera
el mas elemental, puede ser comprendido sin los
valores, las estructurasy las vicisitudes del universo
personal, inmanente encalidad de fina todo espiritu
humano, y al trabajo en la naturaleza””

Hay atin mds argumentos que se nos ofrecen para
explicarla posicién adoptada por Pizarro. En efecto,
en otro parrafo de su obra expresa el autor que, pese
a lo argumentado con referencia al dafio a la
integridad espiritual, “preferimos utilizar el término
dafio (o agravio) moral por adecuarse mejor a
nuestras tradiciones y, ademas, por ser. elque utiliza
laley ala hora de suregulacion legal” . En sintesis,
encontramos expuestos en este pasaje los dos
cardinales argumentos esgrimidos por Pizarro para
seguir utilizando el concepto de “dafio moral” en
vez de el de “dafio a la persona”: el respeto a la
tradicién y la adecuacién a la ley. Ciertamente, no
compartimos este punto de vista, pues ni una
tradicién, por mds antigua que sea, ni una norma
legal pueden detener el avance de la ciencia juridica
cuando esta se cifie a la realidad de la vida. La vida,
expresadaenlasconductashumanasintersubejtivas,
es la que sefialan el camino del Derecho después de
ajustarse a una correcta valoracion. Las normas
regulan, valiosamente, una realidad humana
preexistente. Debemos, porello, en dindmicaactitud
sustituir todas aquellas normas que distorsionan,
desnaturalizan o desvirtiian la realidad de la vida,
que es donde se genera primariamente el Derecho.

Quien, contrariamente a la posicién adoptada por
Pizarro, no se resigna a seguir utilizando el
inadecuadoconceptode dafio “moral” paradesignar
eldanoala“persona” es eljurista argentino Ricardo
Lorenzetti. Segin este autor, el procesoevolutivode
la vida humana de relacién nos sittia en una
simultanea y paralela evolucién del Derecho, en
cuanto todo lo que estéd en la vida estd en el Derecho.
Para Lorenzetti, la lenta y paulatina evolucién del
Derecho justificaria la sustitucién del restringido

concepto de dafio moral por el mds amplio y gené-
rico de dafo a la persona, en la medida que esta
expresion refleja con mayor elocuencia los alcances
que la doctrina Y, la jurisprudencia le asigna a este
dltimo concepto™ . *. De acuerdo al pensamiento de
Lorenzetti, la doctrina y la jurisprudencia deberian
inducir a los legisladores a adecuar la ley a las
nuevas realidades de la vida.

Compartimos plenamentela posicién de Lorenzetti,
la misma que valoriza a la jurisprudencia como
fuente del Derecho y a la doctrina como vivero de
constantes verificaciones delo quesucedeenlavida
para crear nuevas instituciones o perfeccionar las
existentes para adecuarlas a la cambiante realidad.
La vida es dindmica. El Derecho, que es
primariamente vida valorada y normada,. también
lo es. Reiteramos nuestra conviccién de que todo lo
que esta en la vida social esta en el Derecho.

Los conceptos, en cuanto estructuras del
pensamiento, son intencionales en cuanto se refieren
a objetos de la realidad o a objetos creados por la
imaginacién. Asi, designamos con el concepto de
arbol una realidad del mundo, un objeto real, o con
el concepto de unicornio un objeto ideal, que no se
halla en el espacio sino tan sélo en el tiempo. Con el
concepto “dafio moral” hemos designado una
experiencia humana como es la de “dolor o
sufrimiento” en tanto respuesta a un dafio sufrido.
Frente a dafos al cuerpo, a la psique, a la libertad,
que son contenidos diversos al de dolor o
sufrimiento, corresponde utilizar otro concepto,
diferente al de arbol, unicornio o dafio moral, cada
uno delos cuales tiene una precisa referencia objetal.
Aestosdafios, que desbordan lo que se conoce como
dolor o sufrimiento, corresponde, como hemos
venido insistiendo, el concepto genérico, amplio,
comprensivo, de “dafio a la persona”.

Essatisfactoriocomprobar que, aparte delanuestra,
se alzan otras autorizadas voces coincidentes con
nuestra posicion tendente aincorporarel tradicional
concepto de dafio “moral” dentro del mas amplio y
comprensivo de dafic ala “persona”. No se trata en
estos casos de un capricho lingiiistico, o de un
superficial afdn de innovar porinnovar o de atribuir
diversas “etiquetas” a un mismo objeto, sino que
esta actitud responde primariamente a una
comprensién de lo que estructuralmente es el ser

* MOUNIER, Emmanuel; E1 personalismo. Buenos Aires: Editorial EUDEB.A,'1962.MP. 15,_;4:~”'

’ PIZARRO, Ramén Daniel. Dafio moral. Op cit, ennota de la pag. 88-89,

e ¥ ®

' LORENZETTI, Ricardo. El dano a Ja persona (Solucion de casos de colision de Derechos Fundamentales) En: Laley. D-1013-n IL

Buenos Aires, 1995.
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humano. Como lo hemos sostenido en otras sedes,
a través de los aflos, quien no conoce, lo mejor que
sea posible, lo que es el ser humano, no esta en
aptitud de comprender lo que sea el instrumento a
su servicio denominado “Derecho”. No se puede
concebir al Derecho sin colocar al ser humano, tal
como es él, en el centro del sistema. No es
teéricamente posible proteger al ser humano,
individualy socialmente considerado, sinose conoce
acabalidad el objeto a proteger. El conocimiento del
ser humano, eje y centro del Derecho, es previo a un
conocimiento de] universo juridico.

Estimamos de sumo interés continuar
reflexionando, con apertura mental y con serenidad
cientifica, en torno a los argumentos que sobre este
especifico topico de dano a la persona y sus alcances,
vierten juristas de reconocida trayectoria académica
y prestigio internacional, alcanzado por el mérito
de sus obras y de sus intervenciones en certimenes
cientifico-juridicos. Nos referimos, entre otros, a
destacados profesores como Jorge Mosset Iturraspe
y Carlos A. Parellada, de la Argentina, Gustavo
Ordoqui Castilla, del Uruguay, Pietro Rescigno y
Francesco D. Busnelli, , de Italia, Victor Pérez Vargas,
de Costa Rica, Clovis do Couto e Silva, del Brasil.
Todos ellos, y otros mas, enfatizan sobre el acierto
del Cddigo Civil peruano de 1984 al haber
incorporado en su articulo 1985 el dafio a la per-
sona, sin limitacién alguna, asi como los aportes de
la doctrina nacional en cuanto a este tema y,
puntualmente, sobre el concepto y consecuencias
del “dafio al proyecto de vida”. Del mismo modo,
se hace referencia al nitido distingo entre el dafio a
la persona y el dafio moral.

5. DANO A LA PERSONA Y DANO
MORAL EN LA DOCTRINA JURIDICA
LATINOAMERICANA

Desde que empezaramos a tratar el tema del dafio a
la persona comprendimos que el mal llamado dafio
moral, encuanto dolor o sufrimiento (pretiumdoloris),
era un dafio psiquico, mds precisamente emocional,
por lo que quedaba comprendido, como lo hemos
reiterado, dentro del genérico dafio a la persona. El
dafo a la persona, como lo hemos manifestado, es
un dafo psicosomatico cualquiera o un dafio a al
ejerciciode lalibertad en cuanto “proyecto de vida”.
Porlotanto, como es comprensible, todos y cualquier
dafioalserhumano, cualquieraseasuespecie otipo,

es, genéricamente, un dafio a la persona. Los otros
dafossondanosalascosas, alos objetos mundanales.
Esta posicién, desde la década de los ochenta, la
hemos reiterado en todos los trabajos que hemos
dedicado al dafio a la persona asicomo los referidos
al dafio psiquico y al dafio al proyecto de vida. A
ellos nos hemos referido en su lugar.

Son cada dia més numerosos los autores que, tanto
en Europa como en Latinoamérica, se han
convencido del acierto y pertinencia lingtistico-
conceptual de utilizar la expresién “dafo a la
persona” para designar con este concepto todos los
variados dafios que se pueden ocasionar al ser
humano. En esta oportunidad nos referiremos a los
autores latinoamericanos pues de los europeos nos
hemos ocupado en precedentes trabajos sobre la
materia.

Con ocasién del Congreso Internacional realizado
en la Universidad de Lima en setiembre de 1994
para conmemorar los diez afios de vigencia de
nuestro Cédigo Civil, Mosset Iturraspe se ocup6 del
importante y polémico tema referido al concepto y
alcances del dafio moral en su relacién con el dafio
a la persona. En dicha oportunidad el maestro
argentino destaco la clara distincién que existe entre
eldafioala persona y el dafiomoral. Ensu ponencia
sobre «El dafio ala persona» expresa que «lasancion
del Cédigo Civil del Pert de 1984, con su articulo
1985, al separar el dafio ala persona del dafio moral,
logré un resultado sorprendente: permitié que el
velo que oscurecia nuestra vision cayera; que los
prejuicios o preconceptos que nos ataban a una
clasificacién decimondnica fueran dejados de lado;
posibilité el paso del conceptualismo al realismo, en
una materia tan humana y sensibilizada» -

Mosset Iturraspe fue enfatico al sostener con toda
razon en dicha oportunidad que «la reparacion del
dolor es ahora un capitulo pero no toda la materia»
y que «con el dolor o sin él, se debe respetar la
intimidad, lasalud, entendidos de unamanera plena
e integral». Por ello, sostiene con clara percepcion
que «el centro de la cuestién no esmas el dolor: es el
hombre, la persona, su dignidad, sus virtualidades,
sus apetencias» .

Por todo lo expuesto Mosset Iturraspe, en su ponen-
cia «Mas alla del dafio moral: el dafio a la persona»,
puede sostener con sélidos argumentos que la ex-

 MOSSET ITURRASPE, Jorge. El dano a lé personaen el Cédigo Civil peruano. En: Los diez afios del Cédigo Civil peruano: balance

y perspectivas: Tomo 1. Lima: W.G. Editor;, 1995 p. 213,

* MOSSET ITURRASPE, Jorge. El dafio a la persona en el Codigo Civil peruano, Op cit. p, 213.
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presién «dafio moral» es «una antigualla, el dafio
moral es un resabio de otros tiempos que ha perma-
necido por nuestras debilidades, por nuestras tor-
pezas», por nuestro «aferrarnos a las tradiciones
]urldlcas»

Continuando con su licido analisis del problema
concerniente al dafio moral, el prestigioso autor
argentino estima que algunos autores se resisten a
eliminarenlos Cédigos Civiles la especifica categoria
del daio moral, sustituyéndolo por el mas amplio y
comprensivo concepto de dafio a la persona, sélo por
razones vinculadas «consu prestigio, consuabolengo,
consutradiciénjuridica». Alejandose deestaposicién,
el profesor Mosset Iturraspe reiteré en aquella ocasion
que « hay que dejar de lado la categoria del dafio
moral, hay que omitirla delos cédigos parasustituirla
por la de dafio a la persona». La afirmacién del
profesor santafecino se sustenta en varias
contundentes razones como son, entre otras, que «el
dafio moral, en primer lugar, es absolutamente
impreciso desde sus origenes, desde su denomina-
cién, desde su comprensién». Al inquirir por lo que
significa realmente el dafio moral se respondia, con
realismo, «que el llamado dafio moral no es otra cosa
que un simple dafio juridico, un dafo a la vida de
relacién que otrome causa». Deahise puede sostener
con Mosset Iturraspe, con toda verdad, que el
denominado dafio moral «no es un problema de
eticidad resentida, de mi moral que me rep§ochan
No es moral, es juridico. ;Y se llama moral!»’

Habria que recordar en este caso que, por razones
tradicionales, a la persona que actualmente se
identifica como «juridica» se le designd, tal como lo
hemos recordado, como «persona moral».
Felizmente los juristas fueron, poco a poco,
eliminandodesuléxicolaexpresion «persona moral»
paradesignarlacomolo que es, es decir, una persona
«uridica», una persona para el Derecho. Ante esta
saludable reaccién frenteaunaequivocadatradicion,
cabe esperar que los juristas, por idénticas razones,
abandonen, aunque sea lentamente en el tiempo, la
expresion «dafno moral» para aludir a un especifico
«dafio juridico» que, en el caso bajo tratamiento,
consiste en un «dano a la persona», obviamente de
naturalezajuridica. Es, en sintesis, un dafiojuridico
que lesiona a la persona en cualquiera de sus
multiples «maneras de ser».

(A qué obedece que Mosset Iturraspe haya percibi-
do, con tal nitidez conceptual, los alcances del dafio
a la persona asi como la definida distincién entre
dafio moral y dafio a la persona? La respuesta fluye
de manera rapida. Mosset Iturraspe no pertenece a
la categoria de juristas dogmaticos que sélo nave-
gan, dotados de conocimientos y con suma destre-
za, por los vericuetos y meandros normativos del
derecho. Por el contrario, él no se desplaza tinica-
mente a nivel de la Dogmatica Juridica para com-
prender las cimas y las simas del Derecho. Mosset
Iturraspe no se deja atrapar por la red de las cons-
trucciones conceptuales con despreocupaciéon por
sus contenidos humanos y por los valores en ellos
vivenciados. El profesor de Santa Fe y Buenos Aires,
sin dejar de lado la dimensiéon normativa del
Derecho, latrasciende, tinicamanera que nos permite
obtener una visién global y completa del Derecho,
alejada de toda distorsion unilateral.

Altrascenderla puraeimprescindiblenormatividad,
Mosset Iturraspe encuentra al ser humano, de carne
y hueso, artifice y destinatario del Derecho. Se tropieza
Con una persona que no es otra cosa que una unidad
sicosomatica sustentada en su libertad. Asume al ser
humano en su bidimensionalidad estructural y lo
concibe como un ser espiritual que vivencia valores.
Visto el Derecho desde estas fundamentales
perspectivas, es decir, de la existencial y de la
valorativa,es posible, con facilidad, comprender como
el dafo al proyecto de vida, que compromete la
libertad del ser humano, es el daflo mas grave a que
puede estar sometida la persona. Y sélo también, al
considerar al ser humano como una unidad
sicosomadtica, se puede comprender, con igual
facilidad, que elmalllamadodafio “moral”, encuanto
dolor osufrimiento, es decir, en tanto dafioemocional,
integra el genérico concepto de dafio ala persona. ;O
es que lo moral no es inherente a la persona?

Enesta misma posicién en cuanto a los alcances del da-
flo moral se sitta el destacadojurista uruguayo Gusta-
vo Ordoqui Castilla. Sostiene, con meridiana claridad,
que «el dafio personal es un concepto genérico dentro
del cual el dafio moral no es nada mas que una especie,
pues existen toda una serie de lesiones a la persona, en
las que no se afecta basicamente su sentimiento, no se
causan sensaciones de dolor, perono obstante se afecta
aladignidad o ala integridad de la persona» °. Para

* MOSSET ITURRASPE, Jorge. Mas alla del - dano moral: el dafio a la persona. En Los dxez afos del Codlgo Civil peruano: balance y

perspectivas. Tomo II. Lima: W.G Editor, 1995, p. 408.

* MOSSET ITURRASPE, Jorge. Mas alla del dafio moral: El dafio a la persona. Op cit. p: 406-407. :
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Ordoqui, como para muchos otros juristas de nues-
tro subcontinente, en el dafio moral «se destaca la
existencia de una lesién psiquica, una afeccién a los
sentimientos, una sensacién de dolor, de sufrimien-
to, que tiene la fuerza, intensidad y duracién, que
dependera de la persona». Es decir, y como también
lo anota el autor, «lo que se afecta concretamente es
un estado de animo», por lo que el «dafio moral se
caracteriza por ser esencialmente transitorio, y tien-
de a desaparecer con el tiempo» ¥ Nos complace la
coincidencia de puntos de vista existentes entre el
enjundioso profesor uruguayo y el autor de este
trabajo

Como se advierte del analisis de todos los agudos
como profundos comentarios vertidos por
profesores latinoamericanos, anteriormente
glosados, es cada dia mayor el niimero de autores
que comprenden que el llamado “dafio moral” es
tan s6lo un aspecto del mas genérico dano a la
persona, tesis que venimos sosteniendo con
insistencia desde la década de los afios ochenta,
época en que replanteamos la sistematizacion del
dafo a la persona.

Es portodoloexpresadoen precedencia queMosset
Iturraspe, refiriéndose a nuestro Cédigo Civil de
1984, considera que «tal vez lo que ha faltado en el
Proyectodel 84, y yo desearia que no faltara en esta
reforma que estd en gestacion, es el coraje, la deci-
sién que a veces hay que tener para romper esas
férmulas que tienen una larga tradicién juridica
como rompimos las férmulas de los dafios y perjui-
cios». En relacién con la justa preocupacién expre-
sada por Mosset Iturraspe es del caso recordar lo
que en parrafos anteriores hemos explicado en el
sentido de que, pese a nuestra conviccién de elimi-
nar el conceptode “dafiomoral” como vozauténo-
ma en los articulos 1984 y 1985 de nuestro Cédigo
-desde que esta voz se integra dentro de la de
“danoala persona”-, ello fueimposible porque por
aquella época no todos los codificadores veian atin
con suficiente claridad la novedosa distincién de
género a especie que existe entre “dano a la perso-
na”y “dano moral”. Como apreciaremos mds ade-
lante, esta situacién ha sido ya superada a nivel de
la Sub Comisién encargada de redactar el proyecto
de enmiendas al Cédigo Civil de 1984 en lo concer-

niente ala Responsabilidad Civil™ . En efecto, en el
proyecto que esta en proceso de elaboracién se ha
eliminado la voz “dafio moral” en los articulos
citados, habiendo sido sustituida por la de “dafio a
la persona”. Esperemos que esta posicion, en su
momento, sea acogida por la Comision de Refor-
ma.

Mosset Iturraspe, reflexionando sobre el tema del
Derecho de Daios se pregunta, conimpecable l6gica,
en torno a ciertas dogmaéticas afirmaciones: «;Por
qué danos y perjuicios o esa otra, que todavia
seguimos repitiendo, que hay que tener en cuentala
moral y las buenas costumbres? Pero qué es la
moral sino las costumbres y las buenas costumbres
sonlatradicién».” En efecto, son todavia numerosos
loshombres de Derecho queno consideran queenel
concepto “dafio” se integran la lesion, considerada
en si misma, o dafio-evento, y las consecuencias o
perjuicios derivados de la misma, o dafio-
consecuencia. Ambas situaciones vendrian a ser
como las dos caras de una misma moneda, pues si
no hay lesién no hay perjuicios y viceversa. De otro
lado, también no es infrecuente apreciar como
conceptos equivalentes los de “moral” y “buenas
costumbres”. Estimamos, con Mosset Iturraspe, que
la moral es subjetiva mientras que las costumbres
constituyen la llamada moral social.

MossetIturraspe, luego derecordarnos los dos casos
antes citados, donde losjuristas acriticamente rinden
culto a una equivocada tradicién, concluye
expresando que esa misma muletilla, que aprendié
desde sus primeros afios de estudiante, es la que se
repite tratdndose del «dafio moral». Y luego de esta
comprobacién es dable preguntarse si seremos
capaces los juristas peruanos de dar un salto de
calidad a fin de atender los fundados reclamos que
nos formula el maestro Mosset Iturraspe, los que no
fueron escuchados en el momento en que se elaboré
el Cédigo Civil de 1984. Estimamos que en la
actualidad, dadala actitud unanimemente asumida
por los miembros de la Sub Comision de reforma de
la parte correspondiente a la Responsabilidad Civil
en el Cédigo vigente, antes resefiada, podriamos
considerar que existe la probabilidad de que
logremos tan ansiada meta. Asi, obtendriamos
atender la razonable critica del eminente jurista

¥ ORDOQUI, Gustavo. Pautas y criterios para la evaluacion judicial del dafto a la persona. En: «Los diez afios del Codigo Civil peruano;

balance y perspectivas». Tomo II, Op. cif. p-413.

* La referida Sub Comision, cuya coordinacion corre a cargo de quien esto escribe, estd integrada por el doctor Carlos Cérdenas Quirés.
Participan en ella'los:asesores doctores Gaston Fernéndez Cruz, Lizardo Taboada 'y Eduardo Seminario Stulpa.
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argentino cuando, refiriéndose al articulo 1985 del
Cédigo Civil peruano -que menciona independien-
temente «dafio la persona» y «dano moral»- advier-
te que «esta actitud contradictoria o si se quiere
pleonastica, que es una reiteracion, una repeticion
en el modo de enfocar el mismo menoscabo». Como
se desprende de lo escrito en estas paginas compar-
timos plenamente la posicién puesta de manifiesto
por Jorge Mosset [turraspe.

Frente a la justa y logica observacién de Mosset
Iturraspe, cabe entonces hacer patente, a su vez,
nuestra frustraciénalnohaber podido, pese anuestra
propuesta, superar dicha contradiccién cuando
formulabamos el Coédigo Civil de 1984. El ambiente,
en aquel entonces, no era propicio. Cuando nos
hallamos en el umbral de un nuevo milenio estamos
convencidos de que losjuristas peruanos estamos en
condiciones para dar un paso a tan importante como
es el reajuste conceptual de los citados numerales
1984 y 1985 del Cédigo Civil. Esperainos, con
conviccién, que ello ocurra en un préximo futuro. Se
ha logrado un avance importante cuando la Sub
Comisién encargada de elaborar las enmiendas a la
parte de la responsabilidad civil de nuestro Cédigo,
como esta dicho, ha acordado subsumir el concepto
de dafio moral dentro del mas genérico de dafo a la
persona. De ahi que ha eliminado toda referencia
especifica al dafio moral en el proyecto que viene
preparando y que, en su oportunidad, sometera al
pleno de la Comisién de Reforma. En este sentido, de
aprobarse el proyecto, se modificaria la redaccién de
los articulos 1984 y 1985 del Cédigo Civil y todos
aquellos que les son concordantes.

Como se advierte de todo lo precedentemente
expuesto, el enfoque y los argumentos esgrimidos
por Mosset Iturraspe y Ordoqui Castilla son
decisivos para una mejor comprension del asunto
referentealosalcancesy destinodelmaldenominado
dano “moral”. Por ello, consideramos que no es
necesario agregar nada mas a la fina percepcién de
tan licidos juristas en lo que atafie a la inclusién del
concepto de dafio moral dentro de la genérica
categoria de dano a la persona.

6. OPINION DE LOS COMENTARISTAS
SOBRE EL TRATAMIENTO DEL DANOA LA
PERSONA EN EL CODIGO CIVIL DE 1984

El jurista argeﬁtino Héctor Pedro Iribarne en el
pértico de su libro “De los darios a la persona”,

* IRIBARNE, Héctor Pedro. De los dafios a la persona, Buenos Aires: EDIAR, 1993. p.7.

* IRIBARNE, Héctor Pedro. De 105 dafios a la persona. Op. cit. p. 7.

después de declarar que su exposicion sobre el
tema se sustenta “en las corrientes del pensamiento
juridico superadorasde qulenes restringen el Dere-
choasudimensiénnormativa” , sostiene con acier-
to que “el compromiso de Confer1r efectiva vigencia
al principio de la reparacién integral en materia de
dafos a la persona presupone una opcion
ax1olog1ca " En estos dos conceptos Iribarne deja
sentado que para comprender que es el Derecho
hay que partir de la vida humana y de su
consiguiente valoracién axiologica, ya que estas
dos dimensiones son previas a una formulacion
normativa. Si nos aferramos a una concepcion
formalista, que reduce lojuridicoalaley, porlo que
no estd en ella contenido no interesa al Derecho, se
comete, a nuestro entender,. un grave error de
enfoque, a partir del cual jamés se comprendera el
significado y trascendencia del dafio a la persona.
Paraaprehender en profundidad la cuestiénatinente
al dafo a la persona hay que situarse dentro de una
perspectiva tridimensional y personalista del
derecho.

El otro concepto en el que incide Iribarne es aquel
que traduce el propésito, justo y légico, de lograr a
través de la normatividad una reparacion integral
de los multiples dafios a la persona, mas alla del
restringido concepto de dafio moral o del de otras
especificas denominaciones. Hstas voces, que
circularon tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia antes que se tuviera una visién
integral y una adecuada sistematizacion del dafio a
la persona, se refieren a lesiones o agravios a
determinados aspectos del ser humano, los mismos
que en la actualidad son asumidos dentro del
genérico concepto de “dafio a la persona”. Fue asi
que, para referirse a una determinada lesién a un
aspecto del ser humano, se pusieron en circulacion
voces tales como las de “dafo estético”, “dano
sexual” o “dafo alavida derelacién”, paracitar tres
de las mas socorridas denominaciones que
encontramos tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia al tratar del dafio a la persona.

Al nivel histérico en que nos hallamos, tales
especificos dafios, que inciden enla salud obienestar
del serhumano, han sido sisteméaticamente asumidos
dentro del genérico y comprensivo concepto de
dano a la persona. Ello no significa, por cierto, que
tales dafos hayan desaparecido. Como es obvio,
siguen existiendo, aunque han perdidolaautonomia
sistematica que se les pretendi6 otorgar.
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Las expresiones de Iribarne vertidas en 1993,
que hemos glosado en precedencia, coinciden
plenamente, como se advierte, con la decisién
de incorporar al Cédigo Civil peruano de 1984
la ilimitada reparacién del dafio a la persona y
con el propésito de superar el restringido con-
cepto de “dano moral” para lograr la mas am-
plia e integral proteccién del ser humano frente

a cualquier tipo de dafios que se le pudiera.

causar, sin excepcién alguna.

Alberto Bueres reconoce, al menos, un valor y un
resultado a la doctrina que, en afios recientes, ha
venido trabajando para elaborar la nocién de dafio
a la persona a fin de comprender en ella no sélo el
dolor o sufrimiento sino toda la inmensa gama de
dafios que puede sufrir el ser humano en cuanto
unidad sicosomaética sustentada en su libertad. En
este sentido, manifiesta que la doctrna y la
jurisprudencia producidasobre el dafio ala persona
“han tenido el innegable valor de alertar a los
juristas sobre lanecesidad de pasar de unanacrénico

y por demaés injusto sistema de tipicidad del ilicito
aun s1stema de atipicidad del ilicito”, es decir, del
dafio™

Jorge Mosset Iturraspe, en un trabajo publicado en
1992, expresa quelos aspectos mas sobresalientes en
las cuestiones generales sobre la tematica de la
persona en los tiltimos cinco afos, son «la aparicién
del denominado dafio a la persona» y «el
afianzamiento de la nueva comprensién o alcance
del dafio moral». Reconoce que el dafio ala persona
es «unaexpresion o férmula quehanacidoal conjuro
delarticulo 1985 del Cédigo Civil peruano de 1984».
Resalta, recogiendo el aporte deladoctrinanacional,
queel «dafio ala persona, en sumashondaacepcion
(...) es aquel que tiene como consecuencia la
frustracion del proyecto de vida de la persona». Y,
agrega, que «se trata de un hecho de tal magnitud
que truncaria la realizacién de la persona humana
de acuerdo a su mas recondita e intransferible
vocacion»

El profesor argentino pone de manifiesto, en otra
publicacién sobre el tema, que «laidea promisoria y

fecunda del dario a la persona fue defendida en el
Perti (...) y de ahi se extendié a toda América» 44
Mosset Iturraspe, con fina percepcién y visién pro-
funda sobre el ser humano y el Derecho, dotado de
sensibilidad humanista, logra penetrar, conrapidez
y destreza, en lo que significa el “dafio al proyecto
de vida” que es el mas hondo y radical nticleo del
dano a la persona. Por ello puede afirmar, sin titu-
beos, que el dafio al proyecto de vida es unhecho de
“tal magnitud” que tendria como fatal y grave con-
secuencia el truncar la plena realizacién de la perso-
na.

Estimamos queMossetIturraspe, a través de certeras
como lucidas apreciaciones, coloca el “dafio al
proyecto de vida” en el lugar que le corresponde
dentro delamultiple gama de dafios ala persona. Es
decir, lo ubica como el mds devastador dafio que se
le pueda ocasionar a una persona en la medida que
compromete su libertad, su mas honda vocacién y
su futuro.

El maestro italiano Pietro Rescigno, por su parte,
coincidiendo con numerosos comentaristas, en su
calidad de miembro del panel que se constituyé con
ocasion del Congreso Internacional sobre “E1Cédigo
Civil peruanoy el sistemajuridico latinoamericano”
reunido en Lima en 1985, al referirse y comentar la
incorporaciénde lareparacion del daitoalapersona,
sin limitacién alguna, dentro del Cdédigo Civil
peruano anota, con la autoridad que se le reconoce
a nivel internacional, que «debe senalarse la
relevancia» del tema,” por lo que “merece ser
retomado y desarrollado”.

De otro lado, el jurista costarricence Victor Pérez
Vargas, al expresar la necesidad de introducir en el
Codigo Civil de Costa Rica la Reparacion Civil por
dafio a las personas, comenta que «convendra
detenerse a meditar sobre la oportunidad de regular
el dafo a la persona, lo que habra de hacerse dentro
del Libro de las Personas, que es el lugar
sistematicamente adecuado». Y agrega que «la
doctrina, en particular italiana y peruana, ha venido
afirmandolanecesidad de unatutelaintegral del ser
humano con la introduccién de la categoria del

* BUERES, Alberto. El dafio moral ¥ st conexion con las lesionies a la estética, 4 Ia sique, ala vida de relacién y ala personaen general.
En: Revista de Derecho Privado y Comunitario. No, 1 Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 1992. p. 263-264.

¥ MOSSET ITURRASPE, Jorge. Bl valor de la vida humana. 3ra. ed. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni. p. 327.

* MOSSETITURRASPE, Jorge. El dano fundado en la dimensidn del hombreensu concreta reahdad En: Revista de Derecho Privado

y Comunitario. No: 1. Santa Fé; Rubmzal-Culzom 1992.p. 22.

* RESCIGNO, Pietro. Comentarios al libro de Derecho de las Personas del nuevo Codigocivil peruano de 1984. En: El Codigo Civil

peruano y el Sistema Juridico latinoamericano. Op. cit. p. 244
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dafio a la persona, visto éste como el que incide en
el proyecto de vida frustandolo»

Alcomentar el tema concerniente al dafio a la perso-
na, Peréz Vargas enfatiza sobre el significado del
aporte de la doctrina peruana al concebir que el
dafio al proyecto de vida es el mas profundo y
decisivo que se puede causar al ser humano. Al
respecto sefiala que «no basta indemnizar el dafio
patrimonial y el dafio moral: hay otro tipo de dafno
extrapatrimonial, donde la incidencia no es sélo
afectiva, sino que se da sobre la mas importante
proyeccion libre de la persona, su propio proyecto
de vida». Peréz Vargas resalta el hecho de que «en
este campo, elnuevo Cédigo civil peruano establece
el deber de indemnizar por el dafio a la persona,
independiente del dafio patrimonial y del dafio
moral»

El mismo autor, haciéndose eco de la critica de
orden sistematico que formuldramos en su
oportunidad sobre la ubicacién del dafioala persona
enelsentido que se debi6 haberrecogidoenel Libro
sobre el Derecho de las Personas, mas precisamente
enelarticulo 17 y no enla parte correspondiente a la
Responsabilidad Extracontractual, sehala que «lo
importante es que el nuevo texto (articulo 1985)
establece el dafio a la persona como categoria con
relevanciaauténomay la posibilidad de reclamar su
reparacion como derecho auténomo frente al que
corresponde al dafio moral en sentido estricto o al
dafio patrimonial». Concluye expresando que, «a
pesar delascriticas de técnica legislativa por faltade
sistematica, no hay duda de que en esta materia el
Cédigo peruano se pone a la cabeza en el mundo,
mejorando inclusolasituacion del Derechoitaliano,
reconociendo la especifica tutela a otro derecho de
la personalidad: el derecho a la construccién del
propio proyecto de vida» *

El profesor italiano Francesco D. Busnelli, a quien
tanto se le debe por el desarrollo doctrinario
alcanzado en la actualidad sobre el tema referido al
danoalapersona, hapuestoenevidencia,endiversas
oportunidades, el acierto del codificador peruano al
haber introducido en el Cédigo Civil de 1984 un

3

articulo como el 1985, el mismo que obliga a reparar
el dafio a la persona sin limitacién alguna. Busnelli,
en uno de sus enjundiosos y documentados traba-
jos, incide especificamente en este hecho cuando
sostiene que «otro aspecto importante de la moder-
nizacién de las técnicas de tutela de los derechos de
la personalidad puede deducirse del articulo 1985,
que prevé la obligacién de reparar el dano a la
persona, entendido este dafio como una voz distinta
tanto del lucro cesante (derivado, por ejemplo, de
unadisminucién de la capacidad de trabajo), cuanto
del dafio moral en sentido estricto (que se resuelve
enlos sufrlmlentos psiquicos, en las perturbaciones
de animo, etc. )»

Reviste singular importancia que uno de los mas
eminentes tratadistas contemporaneos sobre el dafio
ala persona, comoes el reconocido caso del profesor
Busnelli, coincida y avale la posicién asumida porla
doctrina nacional. Es decir, en el sentido que la
proteccién a la persona no se limita a resarcir los
dafios que afectan solamente las rentas del trabajo,
osea al hombre trabajador o propietario, sino que se
debe reparar cualquier lesién que se infiera al ser
humano, cualquiera sea su actividad.

El citado autor italiano, como muchos otros
destacados tratadistas de la materia, ha remarcado
también, en coincidencia con Mosset Iturraspe y tal
como se ha podido apreciar de la cita transcrita, que
el dafio moral es s6lo un aspecto del genérico dano
a la persona.

Busnelli considera que el alcance del articulo 1985
del Cédigo Civil peruano permite y ofrece unnuevo
criterio parauna protecciénintegral del ser humano,
de cualquier ser humano, ya sea infante, adulto,
anciano, desocupado, ama de casa, jubilado,
religioso, etc. En este sentido hace notar que «la
prevision del articulo 1985, en concordancia con las
normas del Libro Primero que delinean un sistema
de proteccion de la vida y de la salud humana (arts.
5 y siguientes) permite otorgar fundamento
normativodirectoaunnuevocriteriode valorizacion
del dafo a la persona, el que sirve para cambiar los
tradicionales criterios jurisprudenciales segin los

PEREZ VARGAS, Victor. Derecho Privado. San José de Costa Ric;: Put;litex,S.A, 1988. p. 116.

¥ PEREZ VARGAS, ¥ictor. La responsabilidad profesional médica por dafios a la integridad fisica. En; El Codigo Civil peruano y el

Sistema Juridico latinoamericano. Op. cit. nota 3 de la pag. 252.

i B

R

" PEREZ VARGAS, Victor, La responsabilidad médicapordaiiosalaintegridad fisica, En «ELCédxgo civil pexzuano y el sistemajurfdico

latinoamericano», cit., pag. 431,

*BUSNELLYJ, Francesco D, La tutela de lapersona humana; una comparaciénentre el Codigo argentino de Vélezy el nuevo Cédigo Civil
peruano. En: «Tendencias actuales’y perspectivas del Derecho Privado y el sistema juridico latinoamericano»: Lima: Editorial Cuzco,

1990, pag. 52.
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cuales, cuando un individuo sufre una disminucién
fisica, el dafio resarcible no es referido directamente
alalesién de la salud, sino a la consiguiente (y sélo
eventual) violacién de un interés econémico del
mismo individuo, con particular referencia alafalta
de ganancia, normalmente determinadoen relaciéon
a la capacidad de trabajo de cada sujeto» O

El jurista argentino Carlos A. Parellada, por su
parte, destaca tambiénlaimportanciadel tratamiento
del dafio a la persona dentro del Codigo Civil
peruano, el mismo que, segin su opinion, sintoniza
con las nuevas corrientes de pensamiento que
circulan entre losjuristas en lo tocante a los alcances
de la Responsabilidad Civil, las mismas que centran
su preocupacién en la reparacién de la victima. En
estesentido reconoce que «es precisamente unmeérito
del Derecho peruanoelhaber captadolanuevalinea
del pensamiento, que inspirada en un humanismo
integral, persigue la traslacién del eje distintivo del
dafio segiin su objeto, de aquella concepcion
patrimonialista a una nueva, inspirada en el valor
esencial del ordenamiento juridico: la dignidad e
integridad de la persona humana». Y resalta, en este
orden de ideas, el dafio a la persona «entendido en
su profundo y significativo sentido de la frustracién
del proyectode vidadela victima, el que conmueve
a tal punto el espiritu que implica un nuevo rumbo
en la vida, pues la posibilidad de ser, de responder
alllamado dela vocacion, ha sido truncado por acto
ilicito o incumplimiento del contrato» o

El recientemente desaparecido maestro brasilefio
Clovis V. de Couto e Silva, al referirse a la
incorporaciéondel dafioala personay alapluralidad
de trabajos que sobre el particular se han elaborado
y en los cuales se acepta la nueva denominacion,
expresa que el alborozo y la satisfacciéon profundas
que ello ha despertado, “constituye la mejor prueba
de la acogida que el Cédigo2 peruano tuvo, al
incorporar la nueva categoria»™ . El maestro Couto
e Silvaexpresd en un “Congreso Internacional sobre
Danos” reunido recientemente en Buenos Aires que,
a nivel latinoamericano, era la Argentina el pais
donde méas y mejor se habia desarrollado la teoria
del dafio en relacién con las cosas, mientras que era
el Pert aquél donde habia ocurrido lo mismo en lo
que atafie al daio a la persona.

Es asi como a través de los numerosos comentarios
que se han vertido de parte de juristas de diversos
paises en torno a los desarrollos de la doctrina
peruana sobre la categoria del dafio ala persona, en
especial del dafio ala libertad o dafio al proyecto de
vida, asi como sobre el enféasis puesto en diferenciar
el dafio a la persona del dafio moral, se pone de
manifiesto el avance que se ha producido en el
Derecho comparado con laincorporacion, ennuestro
Cédigo Civil, del danio ala persona o daio subjetivo.

La novedad que supuso la introduccién en el Peru,
en la década de los ochenta, del dafio a la persona
desperté ciertas perplejidades y hasta encontr6 la
oposicion de algin especialista en lo que a
Responsabilidad Civil se refiere. Estas explicables
reacciones frente a una importante innovacién
duraron poco tiempo, pues se aquilatd prontamente
la importancia del dafio a la persona y se advirtid el
respaldo otorgado por la doctrina extranjera que,
como sehapodidoapreciar, fueelocuente y undnime.

7. EL DANO A LA PERSONA EN LA
RECIENTE JURISPRUDENCIA
LATINOAMERICANA

Lamentablemente, el Derecho nacional presenta un
panorama sombrio si nos atenemos a su nulo
desarrollo jurisprudencial. No es suficiente para
iluminarlo a plenitud los aislados esfuerzos de la
doctrina y los avances que se observan a nivel
legislativo. Estadeplorable situacion, que searrastra
por casi cincuenta afios, es principalmente producto
de la inestabilidad juridica y politica en que, desde
hace varias décadas, estd sumido el pais por accion
de gobiernos autoritarios y dictatoriales. Ellos han
sometido a sus designios al Poder Judicial,
contribuyendo de estemodoadesalentar vocaciones,
a corromper conciencias, a impedir el pleno
desarrollo de la personalidad de los jueces valiosos
y probos que lo integran.

Bien lo sabemos, no sélo sobre la base de nuestra
concepcién del Derecho sino también por las
ensenanzas de la Historia, que poco o nada vale el
desarrollo que experimenten la doctrina y la
legislacién siélno estd acompanado de una acertada
y creativa jurisprudencia que aplique y ponga a

BUSNELLI, Francesco Donato. La tutela civil de'la personahumana: una comparacién entre el c6digo argentino de Vélez Sarsfield
y el nuevo Codigo Civil peruano. En: Tendencias actuales y perspectivas del Derecho Privado y el Sistema Juridico latinoamericano. Op.

cit. p. 52.

* PARELLADA, Carlos A. El dafioa la persona.Las vias preventivas para su tutela eficaz. En: Revista.de Derecho y Ciencias Politicas.

Lima: 1987-89. Vol: 47..p. 169.

"Las expresiones del ilustre civilista del Brasil se transcriben en el trabajo de Jorge Mosset Hurraspe: El dafio ala persona en el Codigo
Civil peruano. En: Los diez afios del Codigo Civil peruano: balance y perspectivas, T.L Op cit. p. 213
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prueba la legislacién y que integre los vacios que
necesariamente presenta su ordenamiento legal. Si
carecemos de jueces estudiosos, capaces, sensibles,
satisfechos y probos nuestro Derecho continuaré
sumido en el estado en que se encuentra. Si no
disponemos de fallos bien fundamentados,
imaginativos, que rindan primariamente culto a la
Justicia, veremos gravemente trabado nuestro
despegue juridico. Ello, pese a contar con algunos
notables juristas y con cuerpos legales que merecen
elogios por sus aportes y su buena técnica.

No obstante loapuntadoen precedencia, al acercarse
el fin del siglo XX es satisfactorio apreciar cémo en
el ambito latinoamericano el dafio a la persona,
desarrollados por la doctrina su nueva sistematica
y, enespecial, el dafio al proyecto de vida, empiezan
a ser acogidos por la jurisprudencia comparada.
Perose observa, ademas, cdmo también se comienza
a diferenciarse los alcances conceptuales de las
nociones de “dafio a la persona” y de “dafio moral”.
Del mismo modo es alentador comprobar cémo
ciertos jueces, dentro de una correcta visidon
sistematica del dafo a la persona, distinguen sus
diversos aspectos y manifestaciones para llegar a
una reparacion independiente de cada uno de ellos
dentro de un monto final y global. Asi, se fija una
suma por el dafio biologico, sea él predomi-
nantemente somético osiquico (considerandodentro
deesta vozeldafiomoral o emocional). Es decir, esta
reparacion atiende la lesién en si misma, mientras
que otro monto estd destinado a cubrir el dafio a la
salud o bienestar de la persona. Al lado de estas
reparaciones es posible encontrar también una
reparacion auténoma por el dafio al proyecto de
vida, si lo hubiere. A estos parciales rubros
indemnizatorios por danos de consecuencias
extrapatrimoniales deben agregarse las sumas
derivadas de la indemnizacién establecida para
compensar los dafios materiales, es decir, el dafio
emergente y el lucro cesante. Finalmente, la suma
de todos y cada uno de los indicados rubros arroja
elmonto correspondiente ala indemnizacién global
que fija eljuez por los diversos dafos sufridos por la
victima.

Somos plenamente concientes de que si una teoriao
un concepto juridico elaborado por la doctrina o
prescrito a nivel normativo no logra ser aplicado
por la jurisprudencia para declarar derechos o
resolver conflictos entre conductas humanas
intersubjetivas, debemos desestimarlos por intitiles.
El Derecho es creado por los seres humanos para
conviviren paz, realizando valores, para desarrollar
sus personales y colectivos proyectos de vida y para
resolver los conflictos que se presenten entre ellos
cuando se atenta contra el sistema juridico. No es

éste el caso del dafio a la persona, de su sistemética
y,en particular, del dafio al proyecto de vida ya que,
Como apreciaremos a continuacion, empieza a ger-
minar, con explicables imprecisiones, una cultura
indemnizatoria por los dafios ocasionados al ser
humano. Los jueces han enriquecido su visién,
limitada en precedencia a resarcir los dafios con
consecuencias patrimoniales, es decir, el dafo
emergente y el lucro cesante y, eventualmente, el
“dafio moral” entendido como pretium doloris.

En el &mbito latinoamericano y en el sentido antes
indicado encontramos, entre otras, dos recientes
sentencias argentinas y una peruana a través de las
cuales se advierte como, paulatinamente, se
incorpora al Derecho jurisprudencial o Derecho
vivo el dafio a la persona y, en especial, el dafio al
proyecto de vida. Al mismo tiempo, del anélisis de
dichos pronunciamientos se podréa apreciar cémo
también, aunque con relativa imprecisién, se
consolida la tendencia a indemnizar de modo
autéonomo los dafios que generan consecuencias
extrapatrimoniales de aquéllos otros de los que se
derivan perjuicios patrimoniales. Finalmente, y esto
hay que relievarlo, se deslindan los alcances del
dafio moral dentro de su tradicional acepcién de
pretium doloris, con lo cual se incorpora esta
tradicional figura dentro del amplio espectro
conceptual del dafio a la persona.

Pasamos, a continuacién, a glosar y comentar
brevemente tales sentencias, dictadas en los afios de
1994, 1995 y 1996, destacando en ellas el ejemplar
desarrolloalcanzado porlajurisprudenciaargentina
dentrodeldmbitolatinoamericano enlo concerniente
al Derecho de Daios.

a. Caso “Scaramacia, Mabel y otro contra la
provincia de Buenos Aires y otros”

Una de tales sentencias se refiere al caso
“Scaramacia, Mabel y otro contra la provincia de
Buenos Aires, y otros sobre dafos y perjuicios”,
fechada el 12 de setiembre de 1995. En esta causa
se presentan los conyuges Mabel Alicia Scaramacia
y Carlos Alberto Kuko, por derecho propio y en
representacion de su menor hijo Carlos Esteban
Kuko, para demandar a Pedro Caseres, a la policia
de la Provincia de Buenos Aires, a Mario Baldrich
y José Luis Luzzi en su caracter de propietarios del
local de baile denominado “Airport Discoteque”.
En sintesis, los progenitores de Carlos Esteban
Kuko reclaman a los demandados por danos y
perjuicios ocasionados tanto a su hijo como a ellos
mismos. Nuestro comentario se limitara a los
aspectos del fallo vinculados con la tematica que
nos ocupa.
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De autos aparece que alrededor de las 03 horas del
dia 23 de marzo de 1989 Pedro Caseres, policia dela
Provincia de Buenos Aires, fuera de servicio y en
estado de ebriedad, protagonizé una rifia con los
elementos de seguridad que guardaban el orden en
el mencionado local debaile situado enla ciudad de
Buenos Aires. Caseres, en el calor de la reyerta,
extrajo una pistola automatica calibre 9 x 19, marca
Browning, y dispar6 desde el primer piso (planta
baja) hacia el segundo piso donde se encontraban
numerosas personas y, entre ellas, el menor Carlos
Esteban Kuko de 17 aftos de edad.

Carlos Esteban Kuko, a consecuencia delos disparos
efectuados por el policia Pedro Caseres, resultd
herido en la cara anterior del muslo izquierdo con
seccién de la arteria femoral sin salida del proyectil,
elmismo que quedé alojado en el cuerpo del menor,
y con dispersién de una esquirla incrustada en el
fémur de la victima. En la piema izquierda aparece
una cicatriz de dieciséis centimetros de largo por
tres de ancho, presentando trayectos varicosos y en
el maleolo interno se observa unaimportante lesién
trofica de la piel. También se evidencia una
disminucién del tono muscular del agraviado a
nivel de los gemelos y una diferencia de didmetro
entre ambas piernas medida ala alturamedia de los
gemelos, la que alcanza cuatro centimetros . Asi
mismo, presenta dolor enla pantorrilla al efectuarla
dersiflexion del pie. Todo ellohace quela capacidad
funcional de la pierna izquierda sea muy inferior a
la derecha.

Segun el médico legista que examiné a la victima
existe, ademas, la posibilidad de unalesion ulcerosa
anivel del maleolo interno. El estado en que quedé
elmenor Kuko después del dafio produce “unamuy
importante disminucién de la actividad deportiva
que desempenaba el actor”. De otro lado, se sefiala
que el “sindrome varicoso provoca una alteracién
estética notoria que requiere y requerira en el futuro
un control médico periédico y eventualmente una
intervencién quirtrgica ...”. Las afecciones antes
resefadas “producen una disminucion del 55% de
lafuncionalidad dela piernaizquierda que equivale
al 33% del total”.

Carlos Esteban Kuko se dedicaba a la practica del
fatbolenunclubdelaprimeradivisiony suproyecto
de vida era la de ser un jugador profesional.
Pertenecia a los jovenes jugadores del Club Atlético
Platensey, segtinlos diversos testimonios que obran
enelexpediente, era un magnificojugador quelleg6
a participar en la preparacién de pretemporada del
equipo de primera divisién. Uno delos testigos, que
se desempenaba como Presidente dela Comisiénde
Futbol del mencionado club, declara que Kuko era
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un volante por la izquierda, que era zurdo y que de
acuerdo con sus condiciones “le habrian permitido
firmar contrato como jugador profesional”. Los tes-
tigos pertenecientes al club en mencién declaran en
el sentido que tenia “un gran futuro que se truncé
por la lesién”.

El Presidente de la Comisién de Fitbol del Club
Atlético Platense afirmaen autos que “despuésdela
lesién su rendimientono era el mismo” porlo quelo
retrogradaron a una division inferior. Se sefiala que
“suubicacién tacticay sucondicién dezurdorealzan
la entidad del perjuicio por cuanto el accidente
afect6 su pierna izquierda” Es decir, se frustré su
diseiio de proyecto de vida y, sobre todo,
experimenté una evidente pérdida de “chances” u
oportunidades de obtener en el futuro beneficios
vocacionales y econémicos.

En la sentencia, que es firmada entre otros
magistrados supremos por dos reconocidos, y por
nosotros conocidos tratadistas, como son Augusto
Belluscio y Gustavo Bossert, se expresa que “la
Corte ha sostenido que cuando la victima resulta
disminuida en sus aptitudes fisicas o psiquicas de
manera permanente, esta incapacidad debe ser objeto
dereparaciénalmargen de que desempeiie onouna
actividad productiva pues la integridad fisica tiene
en si misma un valor indemnizable y su lesion
afecta diversos aspectos de la personalidad que
hacen al dmbito doméstico, social, cultural y
deportivo con la consiguiente frustracion del
desarrollo pleno de la vida”.

En la declaracién antes glosada es del caso sefalar
algunos aspectos que denotan de parte de los jueces
de un notorio cambio en lo concerniente al Derecho
de Dafios. En primer término, cabe destacar que la
Corte, para fijar la reparacién por el dafio a la
persona, no toma en consideracién el que ella
desempefie o no una actividad productiva, es decir,
prescinde de la condicién del hombre productor de
renta, del homo faber. La reparacién, por ello, atiende
al simple hecho de que la victima es un ser humano,
porloquelaintegridad sicosomatica tiene unmismo
valor indemnizable cualquiera seala actividad de la
victima. Esta decision resulta digna de elogio en la
medida que, dentro del dmbito latinoamericano,
tiene el acierto de superar una vision materialista
del ser humano, cuyo valor se circunscribe al hecho
de ser un ente productor de riqueza, al concebir al
ser humano de una manera integral cuyo valor no
depende de que sea o no productor de renta. La
decision de la Corte Suprema se inscribe, de este
modo, dentro de una concepcidon humanista o
personalista del derecho.



Ensegundo término, es del caso destacar la autono-
mia que los magistrados conceden al dafio-evento,
o sea a la lesién considerada en simisma, al diferen-
ciarla de sus consecuencias en la salud o bienestar
de la victima del dano. En efecto, en la parte de la
sentencia que hemos transcrito en el parrafo ante-
rior, se dice que la “lesién afecta diversos aspectos
de la personalidad” para luego referirse a estos
ultimos como aquellos relacionados con el &mbito
doméstico, es decir, vinculados con la vida familiar
y cotidiana, con la vida de relacién, con las activida-
des culturales y deportivas del lesionado. Final-
mente, la sentencia distingue tanto la lesiéon “en si
misma” o danobiolégico comoeldafioalasalud, de
lo que significa “la frustracion del desarrollo pleno
delavida”, concepto en el que se comprende, segin
sea el caso, la frustracién del proyecto de vida o la
pérdida de “chances”. Y, obviamente, todas estas
voces, referidas al genérico concepto de dafio a la
persona, se diferencian enla sentencia de otroaspecto
del mismo como es el dafio “moral” o, mejor dicho,
dano “emocional”.

Alreferir la sentencia que la lesién o dafio biolégico
“afecta diversos aspectos de la personalidad” se
esta identificando con esta dltima frase el dafio a la
salud o bienestar, en la medida que en el propio
pronunciamiento se hace gravitar los efectos de la
lesién enla vida ordinaria y cotidiana de la victima,
como son los aspectos laborales, domésticos,
sentimentales, deportivos, recreacionales, entre
otros.

Laindependencia que paralos fines indemnizatorios
se reconoce a las diversas voces referidas al dafio a
lapersona, se evidenciaenla parte delasentenciaen
que se fijan los montos de las parciales reparaciones
que se contemplan para los diversos dafios a la
persona que ha padecido la victima. Dichos montos,
luego de ser sumados, nos dan el monto global dela
reparaciéon que asciende a $ 85,000.00 pesos
argentinos que, al cambio del dia dela sentenca-que
es a la par con el d6lar americano- equivale a igual
suma en dolares.

En este orden de ideas en la sentencia se sefiala la
suma de $ 30,000.00 (treinta mil pesos, equivalente
a igual suma en ddlares) como reparacion por “la
gravitacion de la lesién sufrida”. Como se declara
enelfallo, enestemonto “nocorrespondeincluirlos
gastos que origine una posible operacién que, por
ahora, aparece como undafio meramente eventual”.
No obstante que en el pronunciamiento judicial se
reconoce la autonomia del dafio biolégico -la lesién
en si misma- de su “gravitaciéon” en el bienestar o
salud de la victima, se ha considerado un sélo
monto indemnizatorio por el dafio-evento (lesién) y

por el dafio-consecuencia (salud o bienestar). A
nuestro juicio, dentro de una buena sistematica
indemnizatoria, hubiera sido preferible que, para
los efectos delafijacion de las sumas reparatorias, se
independizaran estos dos especificos danos. Es de-
cir, separarel monto delareparacién porlalesiénen
si misma del asignado a su repercusioén o gravita-
cién en la salud o bienestar de la victima.

Es dable llamar la atencion en el hecho de que en la
sentencia se distingue con toda claridad el dano a la
persona con consecuencias extrapatrimoniales de
aquel que tiene efectos patrimoniales.

Es conveniente apuntar que, para fijar la
indemnizacion causada por la lesién en la salud o
bienestar de la victima, la Corte aclara que el
“Tribunal ha utilizado un criterio reiterado en el
sentido de que no cabe atenerse estrictamente a
criterios matemadticos ni a los porcentajes de
incapacidad fijados por los peritos médicos”. Y,
agrega que por ello debe atenderse a las
circunstancias personales del damnificado, que
contaba con 17 afios en la época del accidente. Para
determinar laindemnizacién correspondiente aeste
especifico dafio la Corte toma como base un
“reiterado” criterio jurisprudencial que puede, a su
vez, sustentarse en baremos o tablas de infortunios
pero con la suficiente flexibilidad parano someterse
estrictamente a criterios matematicos ni
necesariamente a porcentajes establecidos por los
médicos legistas. El juzgador, como bien lo precisa
la Corte, asume el precedente jurisprudencial o el
baremo sélo a titulo referencial pues, como bien lo
dice, debe apreciar las circunstancias del caso.
Recordamos a este propdsito que, por ejemplo, como
seflalamos anteriormente, si bien el valor de los
dedos de la mano de una persona es igual al de
cualquier otra, no puede dejarse de considerar las
circunstancias del caso, ya que los dedos de lamano
de un pianista o los de un cirujano tienen un mayor
valor que el de otros seres humanos como seria el
caso de una ama de casa o de un abogado.

La Corte, independientemente de la suma concedi-
da a titulo de reparacion del dafio biolégico y del
dafio a la salud, antes referida, fijé también en $
30,000.00 (treinta mil pesos) la indemnizacion por
otro dafio a la victima por ellaidentificado. La Corte
alude, en este sentido, al dafio producido por la
frustracién causada a raiz del accidente en la pro-
yeccién deportiva de la victima en una importante
institucién del fatbol profesional. Al sefialar esta
indemnizacién, al Tribunal le resulta probado que
“parece evidente que la pérdida dela posibilidad de
desempenarse como jugador profesional de futbol
se presenta como una probabilidad suficiente de
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beneficio econdémico que supera la existencia de un
dafio eventual o hipotético para constituirse en un
perjuicio cierto y resarcible”. Por ello, declara que,
“habida cuenta de las circunstancias del caso, pare-
ce oportuno fijar en $ 30,000.00 la pérdida de chance
que ocasion¢ la lesion”.

Luego de lo expresado por la Corte Suprema en
relacién “conla frustracion que elaccidente ocasioné
ala carrera deportiva” que la victima “desarrollaba
enunaimportante institucién del fitbol profesional
nacional”, sustenta la reparacion de esta frustracion
del proyecto de vida “la pérdida de chance que
ocasioné la lesién”. Frente a esta aparente
contradiccién es dable preguntarse ;qué eslo que se
reparacon esta tiltima suma de $30,000.00 fijada por
la Corte Suprema: la frustracién del proyecto de
vida de la victima o la pérdida de chances u
oportunidades?

Sibien en la sentencia se determina que dicha suma
se concede “porla pérdida de chance que ocasioné la
lesién”, es discutible silo que afecté ala victima fue,
masbien, la frustracién de su proyecto de vida como
futbolista profesional. Sinos atenemos aloexpresado
en el pronunciamiento de la Corte, a la pérdida de
chances le otorga una pura connotacién econémica
cuando sostiene que existia “una probabilidad
suficiente” de pérdida de “beneficio econémico”.
Frente a esta afirmacién nos preguntamos si es s6lo
la pérdida de una oportunidad o chance de obtener
beneficios econémicos en el futuro la tnica
consecuencia del dafio o es que también se creaenel
damnificado un cierto vacio existencial por la
frustraciéon de un proyecto o de una vocacién
personal como futbolista. En este caso, a nuestro
parecer se dan, en ciertamanera, las dos situaciones,
es decir, tanto la pérdida de oportunidades de
conseguir beneficios econémicos comola frustracion
deundisenio de proyecto de vida o, como se expresa
en lasentencia, “del desarrollo pleno delavida”. En
este ultimo especifico aspecto el dafio causado a la
victima no es s6lo econémico sino que tiene una mas
amplia connotacién existencial. En cualquier caso, y
esto esimportante relievarlo, la Corte considera que
estos dafios no son ni eventuales ni hipotéticos sino
actuales, ciertos y resarcibles en su proyeccién al
futuro. Ensintesis, anuestroentender, la frustracién
que experimenta la victima no es sélo originada por
la pérdida de chances u oportunidades de lograr
futuros beneficios econémicos sino, también, por el
truncamiento de un boceto o disefio de proyecto de
vida.

Aludimos en precedencia a un boceto o disefio de
proyecto de vida en lamedida que el actor no habia,
al momento de producirse el dafio, empezado a
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desarrollar su proyecto de vida como “jugador pro-
fesional de fatbol”. Si bien estaba muy cerca de
lograrlo, en sentido estrictono era todavia unautén-
ticoy cierto proyectode vida. Por ello, noes objetable
el fundamento de la sentencia al sustentarlarepara-
ciénenla pérdidade chance o expectativa de obtener
beneficios. Lo que si criticamos es que dichos bene-
ficios se circunscriban a s6lo aquellos dotados de
una connotacién econémica dejando de lado las
expectativas existenciales de diversa indole. En sin-
tesis, consideramos que no es objetable identificar la
frustracién de un boceto o disefio de un proyecto de
vida con la pérdida de chances, aunque disentimos
de la opinién de la Corte en cuanto limita la repara-
cion a s6lo probables beneficios econémicos.

Aparte de los dos rubros indemnizatorios antes
indicados, la Corte fijé en $ 20,000.00 (veinte mil
pesos) la reparacion por el daio moral sufrido por
Carlos Esteban Kuko. En este caso la Corte se refiere
al dolor o al sufrimiento experimentado por la
victimaaraiz delaccidente asicomo porla frustracién
de su futuro como futbolista profesional. Ello, esta
claro, en la medida que la Corte {ijé determinadas
sumas a titulo reparatorio por el dafio a la persona
representado por la lesion en si misma, por el
deterioro de susalud obienestar y por la pérdida de
chance de obtener futuros beneficios que se origina

en la frustracién de un boceto o disefio de proyecto
de vida.

En el pronunciamiento de la Corte se desestima, en
cambio, la reparacién de un similar dafio moral
reclamado por los progenitores de la victima, ya
que. se indica en la sentencia que “la satisfaccion de
tal agravio queda circunscrita a la esfera animica de
la propia victima”. Al referirse ala “esfera animica”
la Corte precisa, sin titubeo alguno, el ambito
emocional del llamado dafo moral.

Es importante, a propésito de la manifestado en el
parrafo anterior, que la Corte Suprema argentina en
su sentencia del 12 de setiembre de 1995 distingue,
con toda claridad, la relacion de género a especie
entre el “dafio a la persona” y el “dafio moral”. Es
por ello que considera que tanto el dafio biolégico,
es decir, la lesién en si misma, como el dafio a la
salud y la pérdida de chance o frustracion de un
“desarrollo pleno dela vida” son voces que, aligual
que el denominado dafio “moral”, son especies del
género “darfio a la persona”. Lo que es objetable es
que al dolor o sufrimiento se le siga designando
comodafio “moral” cuando, en tanto dafio emocional
oviolatorio de un estado animico, es un dafio siquico
que afecta la salud de la victima. En otros términos,
la lesién a la esfera emocional del siquismo del actor
produce como resultado un dafio a su salud que se



manifiesta en una alteracién de su “estado animico”
0, mas precisamente, emocional.

En el sentido anteriormente sefialado nos complace
comprobar cémo la jurisprudencia argentina dejé
deidentificar “dafoalapersona” con “dafiomoral”,
dando la razén a un sector de la doctrina que ha
venido abogando, con sélidos argumentos, por
eliminar el error que ha sido superado por la Corte
Suprema de la Argentina. Esperamos esperanzados
que la jurisprudencia nacional, cuando exista a
plenitud, adhiera a esta posicion. '

Finalmente, el Tribunal contempla el resarcimiento
del dafio a la persona con consecuencias
patrimoniales al resarcir el dafio emergente
reclamado porel actor y que estd representado tanto
por la pérdida de efectos personales ocurrida en los
momentos que siguieron al dafio sufrido como los
gastos comprobados que tuvo que cubrir la victima
a raiz de su hospitalizacién. En este sentido se fijaa
titulo indemnizatorio la suma de $ 5,500.00 (cinco
mil quinientos pesos argentinos).

Como se aprecia de lo sintéticamente glosado en
precedencia, la Corte Suprema tuvoenconsideracion
almomentodevalorar yliquidarel dafioalapersona
la autonomia que para efectos reparatorios tenian
los dafios de consecuencias extrapatrimoniales -
como el dafio a la salud, el dafio al proyecto de vida
o pérdida de “chance” y el dafio moral- de las
consecuencias especificamente patrimoniales, como
es el caso del dafo emergente. En total, la Corte
Suprema, al sumar las cantidades sefialadas como
reparacién por los diversos dafios que aprecié
independientemente unode otros, fij6 en$85,500.00
{ochenticinco mil quinientos pesos argentinos,
equivalentes aigual sumaen ddlares) elmontodela
indemnizacion global a pagar a la victima por los
agentes del dafio.

De lo expuesto se aprecia facilmente cémo en la
sentencia que hemos glosado se valoriza, tanto de
modo sistematico como independientemente, los
diversos danos a la persona que pueden ocasionarse
a la persona y que, con anterioridad, no se solian
distinguir con la relativa precisién que lo hace, en
este caso, la Corte Suprema de la Republica
Argentina, as{ como la distincion entre los alcances
conceptuales del “dafio a la persona” y del
denominado “dafio moral”. Es de suma importancia
para lograr una mejor decantacion de las diversas
voces que integran el dafio a la persona, el que la
Corte haya circunscrito en la sentencia el dafio
moral a su verdadera dimensién conceptual, es
decir, a la de pretium doloris, entendido éste como
dolor o sufrimiento. No otra cosa es la alteracion

que advierte la Corte en la “esfera animica de la
victima” y que gosotros precisamos como un dafio
emocional.

b. Caso “Raad, Yamile Viviana contra Adrian
Favio De Rosa”

Esimportante traer también a colacién, por suinterés,
elcaso “Raad, Viviana Yamile contrade Rosa, Adrian
Favio sobre dafios y perjuicios” cuya:ejecutoria
tiene como fecha de expedicioneldia 26 de setiembre
de 1994,

Yamile Viviana Raad, de 28 afios de edad, fue victima
de un accidente de transito ocasionado por el
demandado Favio Adrian De Rosa. A consecuencia
del mismo la actora, como consta en el expediente,
“sufrié heridas cortantes en el rostro, las que dejaron
como secuela multiples cicatrices, que aunque no
despiertan horror, si alteran la armonia del rostro”.
En la demanda se sefiala que la victima ha sufrido
una lesién en su esfera siquica lo “que le dificulta
ejercer su trabajo, mantener una buena relacién
familiar y enfrentar las situaciones de la vida
cotidiana”. Con la descripcién de las consecuencias
generadas por las lesiones sométicas y siquicas se
estd aludiendo, aunquesinnombrarloexpresamente,
al dafio a la salud que, como se ha remarcado,
compremete el bienestar de la persona. A todo lo
antes indicado se agrega el costo del tratamiento
terapéutico, el dafio estético y eldafio moral inferido.
Pero, ademas, y esto es importante apuntarlo, en el
alegato se menciona que todos estos dafios lesionan
el proyecto de vida de la actora.

Como se ha apuntado, aunque no se le sefiala con
este nombre, la salud o bienestar de la actora se vio
seriamente afectada, lo que se pone de manifiestoen
la demanda cuando se manifiesta que la alteracion
experimentada por la actora ha repercutido en “su
vida social, ya que no muestra interés en salir, en
arreglarse, aunque sea parasaliracaminar”. Resulta
elocuente la depresién que sufre, la que la aisla de
los demas, inclusive de su propia familia. Segtin los
peritos la damnificada presenta un “sindrome
depresivoreactivoque guardarelacion de causalidad
conelaccidente”. Ello, como se sostiene en el alegato,
implica un “compromiso de todas las areas de su
personalidad”. Son frecuentes las crisis de llanto,
los estados de ansiedad y la falta de autonomia. Se
advierte una carencia de voluntad, un deseo de no
hacer nada, un estado de abandono. Se indica,
ademas, que por causa de la situacién animica y
fisica en que quedod después del accidente, la actora
perdié a sunovio, lo que se refleja en una alteracion
de su estado emocional, asi como también perdio el
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trabajo que venia desempenando, lo que repercute
en el mantenimiento del hogar.

En la sentencia de primera instancia, de 11 de abril
de 1994, se sefala que “la indemnizacién por
incapacidad no debe ser determinada mediante
calculos actuariales y rigidos porcentajes
proporcionales alaposible disminucién dela aptitud
laboral, sino que es menester en cada caso apreciar
las particulares circunstancias que permiten
determinar la cuantia del resarcimiento”. Al hacer
referenciaa lajurisprudencia eljuzgador indica que
debe desecharse el tipo de célculo que parte de la
base de la probable vida util del afectado, debiendo
tomarse un criterio mas flexible que tienda, como
estd dicho, a las circunstancias propias de cada
situacion, maxime que no hay que olvidar que la
indemnizacién por incapacidad debe establecerse
no solo en funcién del aspecto laborativo sino de
todas las actividades del sujeto y de la proyeccién
que la secuela del infortunio tuviese sobre la
personalidad integral de quien la sufre”. Esta
importante afirmacién se inserta dentro de la linea
de pensamiento que ha desestimado, tanto a nivel
doctrinario como jurisprudencial, que la
indemnizacién por dafos a la persona se establezca
en funcién de la renta o riqueza producida por el
agraviado sino que, porel contrario, para este efecto
se debe tener en cuenta al ser humano integral, ya
fuere éste un desocupado, una ama de casa o un
anciano.

En la sentencia de primera instancia se considera
como probado el hecho de haberse producido
lesiones de caracter somatico-que se describencomo
“gravesheridasensurostro”- comolesiones siquicas
a las que se refiere como “un cuadro de neurosis
depresiva”. Con esta alusién el juzgador identifica
la existencia de un dafio biolégico, o sea, las lesiones
en s{ mismas. Simultdneamente hace referencia ala
repercusion de tales lesiones en el bienestar de la
persona, produciéndose de este modo un dafio a su
salud. Al referirse la sentencia tanto a “todas las
actividades del sujeto” como “ala proyeccién que la
secuela del infortunio tuviese sobre la personalidad
integral”, se identifica, por consiguiente, y aunque
no se exprese con estas palabras, el dafio a la salud
o bienestar de la victima.

Pero, debemos entender también que bajo el
impreciso concepto de “posibilidades genéricas”
debe comprenderse, aparte de la repercusién de las
lesiones en la salud de la victima, la pérdida de
chances u oportunidades sufrida por la victima. Por
lo expuesto, con la suma de $ 40,000.00 pesos se
reparan conjuntamente tres diferentes dafios como
son: el dafo bioldgico, es deciry como se expresa en
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la sentencia, “la naturaleza de las lesiones”, el dafio
alasalud, alque se le refiere como “la proyeccién de
la secuela del infortunio” sobre la personalidad de
la victima; y la pérdida de chances o expectativas

En la sentencia de primera instancia se expresa que
contemplandose todo lo anteriormente expuesto y
teniendo en cuenta la naturaleza de las lesiones, la
edad de la damnificada, las condiciones personales
y de familia, el grado de incapacidad desde el punto
de vista de las posibilidades genéricas, el juzgador
establece comoindemnizacién la sumade $40,000.00
(cuarenta mil pesos equivalente a igual suma en
ddlares)”.

En la sentencia se reconoce ademas que, de
conformidad conla pericia actuada, seha producido
una lesién de orden siquico y que la actora “para
poder metabolizar esta situacién traumatica o
aunque sea para que esa perturbacioén no se agrave,
requiere tratamiento psicoterapettico”. Se sefala
que la duracién de este tratamiento dependera dela
evolucién que experimente la paciente, estiméndose
para ello un tiempo aproximado de entre uno y tres
afios. Para el efecto de cubrir este especifico dafo
derivado del accidente el juez fijo la suma de $
8,000.00 pesos, la que se consideré como “una
cantidad Unica para un tratamiento que se ha de
prolongar en el tiempo”.

Cabe preguntarse qué tipo de dafio se trata de
indemnizar con la cantidad de $ 8,000.00 pesos que
fija el juez. Se nos ocurre que no se trata de reparar
la lesién siquica, considerada en si misma, ni su
repercusion en la salud de la victima, en la medida
que ambos extremos ya han sido reparados al fijarse
la suma de $ 40,000.00 pesos a la que se ha hecho
referencia. Por consiguiente, consideramos que en
este caso se trata de resarcir un dafto emergente, que
consiste en el desembolso que ha de hacer la actora
en el futuro para pagar el tratamiento sicoterapetitico
al que necesariamente serd sometida.

En la sentencia se establece como indemnizacién
por el dafio moral la suma de $ 10,000.00 (diez mil)
pesos. Ello, en “atencién a los sinsabores,
perturbacién e incertidumbre por las lesiones
sufridas y por las eventuales consecuencias que de
ellas podrian derivarse”. Esta voz permite que
tomemos conciencia, tal como lo hemos apuntado,
que en el Derecho vivo se distingue cada vez con
mayor precisioneldafiomoral del dafioala persona,
en tanto el primero se refiere o compromete tan sélo
a la esfera emocional del ser humano. Asi se ha
comprendido en el fallo glosado desde que el daiio
a la persona se repara con la suma de $ 40,000.00
pesosy el dafio moral con la que se acaba de sefalar.



Aunque en la demanda se sefialé que se habia
truncado el proyecto de vida de la accionante, este
extremo de la reclamacién no fue acogido en la
sentencia. Aunque en el fallo nada se dice sobre este
pedido, es de suponer que, si el juez lo advirtio, no
loconsideréentantola victima, que sedesempeiiaba
como unaempleadaadministrativa, no pudoprobar
fehacientemente que tenia un especifico proyecto
de vida en acto, el mismo que se habia frustrado a
consecuencia delhecho dafioso. Somos dela opinién
que eldafio producido ala reclamante se refiere mas
bien a la pérdida de oportunidades o chances en la
vida de la reclamante. Y también si en la sentencia
nada se dice sobre este dafio, estimamos que él estd
comprendido en la expresiéon “posibilidades
genéricas” utilizada por el juez. Entendemos que
estas posibilidades genéricas, proyectadasal futuro,
se traducen en la pérdida de expectativas
existenciales, tanto de orden patrimonial como
personal.

Por lo expuesto, haciendo lugar a la demanda
entablada, el juez condend a los agentes del dafio a
pagar a la actora la suma total de $ 58,000.00 pesos
argentinos. En esta suma total se incorporan las
diversas cantidades fijadas como reparacion por los
diversos dafos a la persona que fueron puestos de
manifiesto por el juzgador.

El Tribunal Superior aumenté la reparacién
establecida para el dafio biolégico, tanto somatico
como siquico, y para el dafio a la salud a la suma de
$ 50,000.00 pesos. Con esta cantidad la Corte
indemnizé “las lesiones sufridas” y la proyeccion
que tal incapacidad tiene sobre la personalidad
integral de la actora, incluyendo el dafio estético.

El Tribunal identifica el dafio biolégico de orden
siquico como una lesién consistente en “unsindrome
depresivo reactivo, cuyo estado constante y en
continua evolucién compromete dreas de su
personalidad (de la victima) con detrimento en la
esfera intelectiva, mnésica y de sensopercepcion
manifestdndose especificamente en conductas
fobicas, vacilantes y de aislamiento y depresién,
estados de ansiedad y falta de autonomia, todo lo
cual implica una importante dificultad para ejercer
su trabajo, mantener una buena relacion familiar y
enfrentar las situaciones que la vida cotidiana
plantea”. En la descripcién transcrita la Corte no
s6lo se refiere a'la lesion siquica, considerada en si
misma, Sino a sus consecuencias en la salud de la
victima.

Enelpronunciamiento se aumenta también el monto
de la reparacién fijada en primera instancia
estableciéndose éstaen lasuma de $15,000.00 pesos,

cantidad que cubre los gastos de un tratamiento
sicoterapettico “que ha de prolongarse en el tiem-
po”. Es decir, se reitera en este rubro que concierne
al resarcimiento de un dafio emergente cierto que se
proyecta al futuro.

Se eleva, asimismo, a $ 18,000.00 pesos la suma
tijada para reparar el dafio moral. La Corte sefiala
que con esta indemnizacién se hace referencia a un
dafio “que semanifiesta a través delos padecimientos
y molestias que lesionan las afecciones legitimas de
la victima, lo que demuestra el intento de resarcir
aspectos propios de la 6rbita extrapatrimonial de la
accionante”. En la sentencia se lee que para
determinar lacuantiade esta reparacion “eljuzgador
debe sortear la dificultad de imaginar o predecir el
dolor que el hecho dafioso produjo en la esfera
intima de la reclamante, para luego transformarlo
en una reparacion en dinero (...) que de alguna
manera supla o compense el desmedro producidoy
el consiguiente trastorno espiritual”.

Es de interés anotar que al referirse al mal llamado
dafio “moral” la Corte comprende dentro de este
concepto juridico sélo el “dolor” que el hecho
dafioso produjo en la esfera intima de la persona. A
este especifico dafio se debe la reparacion fijada en
$ 18,000.00 pesos, ya que el dafio a la persona,
excluido este dafno moral, se indemniz6 con la suma
de $ 50,000.00 pesos, como se ha sefialado en
precedencia,

Comosehaapreciado, laCorte modificé la sentencia
de primera instancia elevando la indemnizacién
total a la suma de $ 83,000.00 pesos.

La sentencia que hemos glosado marca ya una
definida corriente en cuanto a la distincién de los
conceptos de dafio a la persona y de dafio moral,
aunque no se ha logrado aun integrar
sistematicamente este tltimo dafio siquico en el
lugar que le corresponde dentro del genérico
concepto de dafio a la persona. La sentencia tiene el
mérito, a pesar dealgunas imprecisiones sistematicas,
deindemnizar de modo auténomo los diversos danos
a la persona aunque no los identifique plenamente
con la nomenclatura que hemos propuesto.

c. Caso “MM contra el Hospital Privado Rosalia
de Lavalle de Morales Macedo (ex Clinica Hogar
de la Madre)”

Nos referimos, por su particular interés, a una re-
ciente sentencia dictada en el Peru, la que denota
algunos signos precursores de un cambio de
mentalidad en el juzgamiento de los dafos. En este
caso, los progenitores de la menor MM interponen,
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por su propio derecha y en representacién de su
hija, demanda al “Hospital Privado Rosalia Lavalle
de Morales Macedo (Ex-Clinica Hogar de la Ma-
dre)” en concepto de dafios y perjuicios causados a
dicha menor.

En el mencionado Hospital naci6 la menor MM. Al
séptimo dia de este acontecimiento, enla etapa post-
parto, lanifia present6 un cuadro febril, irritabilidad,
hiporexia con tendencia al suefio hipoactivo, lo que
seagravacon convulsiones conmarcadafocalizacién
enelmiembro inferiorizquierdo. Ante esta situacion
el nosocomio demandado, después de tres dias de
presentado el cuadro anteriormente descrito, decidié
el traslado de la nina al Instituto de Salud del Nino.
Luego delos exaimenes y anélisis practicados en este
establecimiento de salud se le diagnostica, en lo
fundamental, de padecer una meningoencefalitis,
con absceso cerebral y con sindrome convulsivo,
todo lo que es ocasionado por sepsis neonatal.

En el diagnéstico en referencia se concluyé que la
meningitis encefdlica fue adquirida porla menoren
el Hospital demandado “por no estar debidamente
desinfectado o aséptico” el ambiente donde se
produjo el parto y la rehabilitacién de la citada
menor. Se sefiala, asi mismo, que el absceso cerebral
ha dejado huellas visibles en el centro regulador
nerviosoy psicomotor que puede originar problemas
de paralisis de ciertas partes del cuerpo.

En la demanda se precisa que ha habido un dafio a
lapersona delamenor MM desde que“sehaanulado
un proyecto de vida” ya que las deficiencias
psicomotrices de la victima le restan alternativas
para poder optar en un futuro por “las cosas que
quisoser”. Asi,nopodrérealizaralgunasactividades
artisticas o deportivas noobstante que pudiera tener
aptitudes para estas actividades. Ello, aparte de que
se limitard suvidanormal y ordinaria, ya que tendra
dificultades para su educacién y socializacién y, tal
vez, se frustre su proyecto de vida conducente a
formar una familia. De ahi que no podré realizarse
como mujer y ha de encontrar muchas trabas para
conseguir un espacio en la sociedad. Se limitara en
su vida laboral, afectiva, social y familiar lo que
probablemente conducira a la menor a sufrir, a
deprimirse, a retraerse. Se han de sacrificar en su
vida placeres y satisfacciones.

En la sentencia, al acogerse la argumentacién de la
demanda y evaluarse los informes y peritajes
médicos presentados, se declara que se ha producido
un dafio a lamenor y a sus progenitores. En el fallo
se precisa también “que el dafo a la persona
conforme lo define la doctrina imperante, es aquel
que genera la anulacién de un proyecto de vida, la

THEMIS 38
208

que en este caso se ha reconocido y acreditado
haberse producido, ya que conforme alos reportes
médicos, lahistoria clinica correspondiente, asicomo
de la propia literatura cientifica cuando detalla so-
bre las consecuencias de una meningo-encefalitis,
que ataca al sistema nervioso central y origina ras-
tros irreversibles a nivel psicomottiz, asi como tam-
bién a nivel de la percepcién y capacidad cerebral,
originando unaserie delimitaciones que perturbaran
su normal adaptacién y sociabilidad asi como el
desarrollo de supersonalidad enlos diversos planos
de la vida personal, afectiva y social, y a su vez
también origina un grave dano moral a los padres
de la menor por las expectativas que son naturales
en todo padre conrespecto a sudescendencia, y mas
cuando esté frente a las circunstancias que se oponen
al normal desenvolvimiento de su hija que no es
posible remover”.

Se expresa en la sentencia que se debe agregar que
se ha producido un dafio material en relacién con el
procesoderehabilitacion y tratamiento con cuidados
especializados y constantes que por su culpa ha
originado el Hospital demandado.

Al declararse fundada la demanda se ordena que el
Hospital demandado cumpla con abonarafavorde
los demandantes padres de la menor MM la suma
de US$ 12,000.00 (doce mil d6lares americanos) o su
equivalente en moneda nacional en concepto de
indemnizacién por dafios y perjuicios incoados.

El fallo que sintéticamente hemos glosado permite
apreciar como en el Perd, al igual que en otros
lugares, el concepto de dafio a la persona ha dejado
el mundo de la doctrina, donde se forj6, para
concretarse enel Derechovivo, enlajurisprudencia.
Este reconocimiento es muy positivo en cuanto a
través de él se comienza a tener en cuenta, a nivel
jurisprudencial, el valor dela vidahumanay todolo
que ella significa y representa para el Derecho. La
sentencia, que comentamos se inserta dentrodeuna
concepcién humanista de lo juridico y remarca la
preeminencia del ser humano, que es un fin en si
mismo, frente a las cosas, que pese a que son
indispensables para él, son simples instrumentos a
su servicio.

De otro lado, el reconocimiento de la existencia de
un genérico dano ala personaimplica que dentro de
este concepto se incluye el dafio emocional, que no
es otra cosa el mal llamado dafio “moral” Es asi que
en la fundamentada sentencia que comentamos no
se hace alusién alguna al dafio moral y si, mas bien,
a los dafios materiales consistentes en lo “que
significa una rehabilitacién y tratamiento con
cuidados especializados y constantes ...”.



Al reconocerse en la sentencia que se ha producido
un dafio al proyecto de vida se estd, implicitamente,
sosteniendo que el ser humano es libre y temporal,
pues solo un ser que posee esta estructura ontolégica
es capaz de proyectar. Es decir, que detras de la
afirmacion contenida en la sentencia se descubre la
verdadera dimension ontolégica del ser humano, lo
que hace que la persona sea la creadora y
protagonista del Derecho. No obstantelo expresado,
consideramos que en el caso glosado no se ha
originado un dafo al proyecto de vida, pues por su
edad la menor no lo podia atin tener y poner en
marcha, sino mas bien lo que se ha originado es una
pérdida de “chances”, es decir, de expectativas y
oportunidades de vida futura. Se trata de un dafio
actual, cierto, que se proyecta al futuro, que es
continuo. Consideramos que es éste el dafio que se
debid reconocer e indemnizar y no un determinado
dano al proyecto de vida. A pesar de que estimamos
que se ha generado un desenfoque en la apreciacién
del juzgador, es decisivo para el Derecho, como lo
hemos senalado, que se empiece a reconocer la
posibilidad, también cierta y actual, de causarse un
dafo al proyecto de vida de una persona.

Observamos cémo en la sentenciano se han logrado
dos precisos objetivos planteados por la nueva
tendencia que ha surgido en materia de Derecho de
Dafios. En primer lugar, comprobamos que en la
sentencia no se ha llegado a desglosar cada uno de
los dafios para indemnizarlos de modo especial. De
otro lado, no se ha tomado en consideracion los dos
posibles dafios que se suelen presentar dentro dela
voz “dafiosicosomatico” como son el dafiobiolégico,
representado por la lesién en si misma, y el dafio a
la salud o bienestar integral de la persona.

En el caso que cementamos se ha producido un dafio
biolégico o estatico que consiste en la lesién cerebral
que se ha causado a la victima como secuela de una

menigo-encefalitis, asi como se ha presentado un
dafio a la salud o bienestar que ha sido detallado al
referirse a la imposibilidad de la victima a desarro-
llar plenamente su personalidad como consecuencia
de la lesién que se le causd. La menor danada no
encontrard, por ello, el bienestar que toda persona
normal es capaz de poseer pues, en su caso, se ha
reducido el pleno disfrute de la vida, sele hanegado
laoportunidad derealizar diversas actividades, sele
hara4, tal vez, proclive ala depresién y el aislamiento.

Se advierte también cémo en la sentencia que
analizamos no se distinguen tampoco, como seria
deseable, las consecuencias extrapatrimoniales
generadas por los diversos dafios a la persona de
aquéllos otros que originan consecuencias
patrimoniales. La fijacion tan sélo de unacifra global
induce a pensar que eljuzgadornohasabidoonoha
podido deslindar sistematicamente todos y cada
uno de los dafios ocasionados a la victima para
valorarlos y liquidarlos debidamente.

Mas alla de los comentarios que nos merece el fallo
glosado reiteramos que lorescatable en él es, de una
parte, el reconocimiento de la existencia de un
comprensivo y genérico dafio a la persona y,
especificamente, de un dafio al proyecto de vida, y,
delaotra, que el dafio moral esta incluido dentro del
concepto de dafio a la persona.

Del analisis de las tres sentencias que hemos
seleccionado paraestaocasionesalentador observar
cémo en la jurisprudencia latinoamericana se ha
producidoun cambio desumaimportanciaal abrirse
alareparaciéndel dafioalapersonay al comprender
dentro de éste genérico concepto al mal llamado
dafo “moral”. Esperamos que con el tiempo se han
de superar las imprecisiones advertidas que, a
nuestro entender, atin se presentan en el dmbito del
Derecho vivo.
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